JUNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS
CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
NIVEL MESTRADO

ALCINDO BATISTA DA SILVA ROQUE

DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRESTACAO JURISDICIONAL

S&o Leopoldo
2007



ALCINDO BATISTA DA SILVA ROQUE

DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRESTACAO JURISDICIONAL

Dissertacao apresentada ao Programa de
Po6s-Graduacdo em Direito da Area das
Ciéncias Juridicas da Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, como requisito
parcial para a obtencdo do titulo de

Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro

Sé&o Leopoldo
2007



R7123p Roque, Alcindo B.S.
Direitos fundamentais e prestacao jurisdicional
/ Alcindo B. S. Roque. — 2007.
113f.; 29 cim.

Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale
do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2007.

Orientacdo: Dr. Darci Guimardes Ribeiro.

1. Acesso ajustica. 2. Assisténciajudiciaria. 3. Direitos civis.

4. Dimensdo prestacional. |. Ribeiro, Darci Guimaraes, orient. Il. Titulo.

CDU 347.921.8

Catalogacdo: bibliotecaria Daiane Citadin Raupp— CRB 10/1637



UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS - UNISINOS
CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO - PPGD
NIVEL MESTRADO

A dissertacdo intitulada: “Direitos Fundamentais e Prestagdo Jurisdicional”,
elaborada pelo aluno Alcindo Batista da Silva Roque, foi julgada adequada e
aprovada por todos os membros da Banca Examinadora para a obtengao do titulo
de MESTRE EM DIREITO.

Séo Leopoldo, 25 de setembro de 2007.

1 /
Prof. Dr. Jose Luis Bofzan de Morais,
Coordenador Executivo

do Programa de Pdés-Graduagao em Direito.

Apresentada & Banca integrada pelos sequintes professores:

Presidente: Dr. Darci Guimaraes Ribeiro W Q“L\J

Membro: Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveird

SN

Membro: Dr. Lenio Luiz Streck




Dedico este trabalho a Alvim Rogue (n
memoriam) e Marina da Silva Roque, que, com
firmeza, simplicidade e dedicagdo, souberam
transmitir valores e sonhos necessarios para

enfrentar desafios e superar obstacul os.



6

A Taisne, querida esposa, e as filhas Jilia
e Luiza, pelo apoio, carinho e amor demonstrados

nos momentos de alegria e de dificuldades.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a UNISINOS e a UPF pela oportunidade de realizacdo do mestrado
insterinstitucional, assim como pelo apoio no desenvolvimento dos estudos e na realizacéo do
trabalho de conclusdo. Agradeco também a Diregcdo da Faculdade de Direito da Universidade
de Passo Fundo, aos professores do Mestrado da Unisinos, aos funcionarios e, principal mente,
ao Prof. Dr. Darci Guimar&es Ribeiro, pela dedicacdo e compreensdo, assim como pelas

recomendacOes na orientacdo da dissertacdo, indispensaveis para a conclusdo do trabal ho.



RESUMO

A pesquisa dedica-se a enfrentar o principio do acesso a justi¢a sob a dimensdo prestacional,
na perspectiva da legitimacdo através do processo e do Judiciério, mas, essencialmente, pela
tutela efetiva dos direitos fundamentais. E nesse contexto que a proposta busca ampliar e
aprofundar a compreenséo procedimental do principio e, do mesmo modo, as possibilidades
judiciarias na solucdo de litigios, conjugando os elementos formais e substanciais no
compromisso de concretizagdo dos direitos fundamentais pela atuacdo afirmativa da
jurisdicdo constitucional. Na articulagdo da idéia de processo e de vaores, na atribuicdo de
sentidos na aplicacdo do direito e no reconhecimento de que o principio esta diretamente
relacionado e comprometido com a concretizacdo da justica, a dimensdo prestacional do
principio do acesso a justica revela o compromisso de efetivagdo e tutela material dos direitos
fundamentais.

Para cumprir os escopos da pesquisa os fundamertos do Estado Constitucional de Direito sob
a perspectiva garantista se sustenta pelas bases dos direitos humanos, o que (re)conduz a
revisdo do principio do acesso a justica. Por isso € que a relagcdo entre 0 Ensamento e a
linguagem fornece subsidios para os sentidos de acesso e de justica e a compreensdo do
principio sob os fundamentos da hermenéutica fil osofica.

Disso resulta a necessidade de superacéo dos arquétipos constituidos pela matriz analitica,
referida pelo positivismo juridico, provocando a divisdo entre procedimentalismo e
substancialismo no enfrentamento do principio do acesso a justica, uma revisdo da jurisdicdo
a partir dos direitos fundamentais, elementos que contribuiram significativamente para a
constituicado da crise de dupla face na concretizacdo e efetivacéo do principio. A revisdo do
principio, sob os fundamentos da hermenéutica filoséfica, tem o compromisso de tutela
efetiva, logo prestacional, das condicdes e pressupostos existenciais da dignidade humana.

Palavras chave: Acesso a justica, Dimensdo prestacional, Direitos fundamentais, Justica,
Jurisdicéo, Procedimentalismo e Substancialismo.



RESUMEN

La pesquisa se dedica a enfrentar €l principio del acceso a justicia en la dimension de
prestacion en la perspectiva de la legitimacion a través del proceso y del Judiciario pero,
esencialmente, por latutela efectiva de los derechos fundamentales. Es en ese contexto que la
propuesta busca ampliar y profundizar la comprension del procedimiento del principio y, del
mismo modo, las posibilidades judiciarias en la solucion de litigios, conjugando |os elementos
formales y substanciales en el compromiso de concretizacion de los derechos fundamentales
por la actuacion afirmativa de la jurisdiccion constitucional. En la articulacion de la idea de
proceso y de valores, en la atribucion de sentidos en la aplicacion del derecho y, en e
reconocimiento de que € principio esta directamente relacionado y comprometido con la
concretizacion de la justicia, la dimension de prestacion del principio del acceso a la justicia
revelael compromiso de efectivo y tutela material de los derechos fundamentales.

Para cumplir los objetivos de la pesquisa, los fundamentos del Estado Constitucional del
Derecho, sob la perspectiva garantista, se sustenta por las bases de los derechos humanos, |0
gue (re)conduce la revison del principio del acceso para la justicia. Por eso es que la
relaciodn entre el pensamiento y el lenguaje fornecen subsidios para los sentidos del acceso y
lejusticiay la comprensién del principio sob los fundamentos de la hermenéutica fil osofica.

De eso resulta la necesidad de superaicion de |os arquetipos resultantes por la matriz analitica,
referida por e positivismo juridico, prov ocando la division entre procedimentalismo y
substancialismo en & enfrentamiento del principio del acceso paralajusticia, una revision de
la jurisdiccion a partir de los derechos fundamentales, elementos que contribyeron
significativamente para la congtitucion de la crisis de dupla faceta en la concretizacion y
efectivacion del principio. La revision del principio, so los fundamentos de la hermenéutica
filosofica, tiene e compromiso de tutela efectiva, luego prestacional, de las condiciones y
presupuestos existenciales de la dignidad humana.

Palabras claves. Acceso a la justicia, dimension de prestacion, derechos fundamentales,
justicia, jurisdiccion, procedimiento y substancialismo.
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1INTRODUCAO

O tema proposto, relacionado ao principio do acesso a justica sob uma dimensao
prestacional, enfrenta desafios cuja profundidade possa ndo ter superado os limites epiteliais
do conhecimento, ainda que outro seja o seu objetivo e empenho. Mais, pode ser engendrado
com a pretensdo de identificar as raizes e os fundamentos do pensamento juridico-politico
moderno do principio constitucional, numa esfera substancial, e ndo ultrapasse os parametros
formais de sua compreensdo. No entanto, fustigar e provocar a andise do principio
submetendo-o ao crivo dos argumentos da substancialidade na atuagéo jurisdicional, ao
menos ha de provocar a revisao dos limites e possibilidades de limites de concretizacdo e
efetivacdo dos direitos fundamentais, através da prestacdo jurisdicional, superando os
arquétipos meramente formais e procedimentais limitadores, para conquistar e defender a
intervencado judicial, sempre mediante provocacao, impondo a prestacdo material dos minimos

existenciais.

Sem duvida que a convergéncia de argumento para a possibilidade de atuacdo
jurisdicional prestacional, para a tutela material das condicOes basicas e necess&rias para a
dignidade humana, sob o pdlio dos direitos fundamentais, propde e busca adequar a idéia de
justica cujo valor reside exatamente em tais direitos. Direitos fundamentais que ndo podem
ser sonegados pelos particulares, numa cumplicidade e compromisso éico com o outro, por
isso a incidéncia da teoria dos direitos fundamentais também nas relagdes privadas, e que
evidencia o aargamento e aprofundamento na compreensdo e aplicagdo do principio do
acesso ajustica, como condicdo e possibilidade de atuagdo jurisdicional efetiva.

Ainda que se descortine um angulo de visdo e forma de abordagem garantista, na
perspectiva de legitimacdo material e substancia do Estado, através do processo e
conformando a idéia legitimacdo da jurisdicdo pela tutela dos direitos fundamentais.
Reconhecendo que os dogmas construidos sob os fundamentos da teoria da triparticdo dos
poderes e de principios processuais cléssicos, nublam a abordagem prestacional do principio
do acesso a justica, de tutela efetiva e concreta de demandas individuais e coletivas que

buscam, pelo processo judicia, em matéria de direitos fundamentais direitos a prestacées.



E nessa baliza que a dignidade humana, como fundamento e pressuposto dos direitos
humanos e fundamentais, edifica, estrutura e atribui sentido a0 Estado Democrético de
Direito. Logo, superando a idéia de que os principios sdo simples regras de otimizacéo, de
que se transforma e se apresenta como regra de aplicagdo, provocar o principio do acesso a
justica na dimenséo prestacional € condicéo de possibilidade para estimular e sustentar o seu
caréter prestacional, ampliando os horizontes e a visdo sobre a jurisdicdo e o processo na
protecdo da dignidade humana e na tutela dos direitos fundamentais. O principio é tratado,
substancial e formalmente, como o que instrumentaliza os demais e atribui substancia na
atuacdo jurisdicional.

Em termos de reconhecimento do carater compromissario e de concretizacdo dos
direitos fundamentais, que deve encontrar no principio do acesso a justica ndo so o sentido de
processo e a dimensdo axioldgica da justica, isolados e fragmentados, mas de forma articulada
e integral das duas expressoes, sentido(s) plural e superlativo de sua prépria compreensao.
Pelo procedimento se provoca o sentido de substancialidade e na justica o dever de
efetividade, de concretizacdo, a compreensao axiologica do processo e de justica — logo, a

possibilidade de reconhecer a dimensdo prestacional do principio.

Por isso que o presente labor desenvolve-se visando atingir dois objetivos principais; o
primeiro diz respeito a conclusdo e avaliagdo do curso de mestrado interinstitucional; ja o
outro, mais relevante, expressa-se CcOmo provocacdo a uma revisdo da formacdo e dos
fundamentos e conceitos juridicos construidos sobre as bases da filosofia analitica®, legado do
modelo romano-germanico. Revolvemse esses elementos de formagdo académica e
profissonal, submetendo-os a outra matriz tedrica, no caso a hermenéutica filosdfica,
precipuamente no que tange a revisdo paradigmatica do principio do acesso a justica,
conduzindo a perspectiva da jurisdicdo pelos direitos fundamentais. Sublinhe-se que este

mister buscara atingir o seu desiderato, o de submeter as normas processuais ao principio do

1 O sentido e a compreensdo que atribuem ao pensamento ou a teoria analitica identificam-se com os
fundamentos do dogmatismo juridico e, destarte, do positivismo, naquilo que envolve a compreensao e a
formulacdo de juizos que sdo puramente formais e constituem verdades universais que independem da
experiéncia. REALI, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 19 e 107. Nesta mesma
linha é a compreensdo epistemoldgica da matriz tedrica analitica, ou filosofia analitica, na qual a ciéncia do
direito é “como uma meta-linguagem distinta de seu objeto”. Ver neste sentido o que expée ROCHA, Leonel
Severo. Teoria do direito e do estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 68.
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acesso a justica, sem, contudo, abandonar a perspectiva procedimentalista enquanto

argumento, mas com as luzes da efetividade, da substancialidade, como fundamentagéo.

Com isso € que os fundamentos do modelo de cientificidade que suporta e sustenta os
dogmas do estado liberal e positivista, de uma estrutura hierarquizada e normativista,
despregada dos fatores de poderes e de legitimagdo do Estado, de seus instrumentos
democréticos de atuacdo, sdo enfrentados para provocar a abordagem dialética e paradoxal,
visando o constituir de um conhecimento e abordagem sustentada pelos fundamentos da
hermenéutica filosofica, visando responder a crise de efetividade e de legitimidade da
modernidade, notadamente no que tange a frustragdo das pretensdes e garantias de minimos
existenciais.

Em verdade se houver algo de novo no enfrentamento do tema, isso pode ser atribuido
exatamente no enfrentamento compartilhado, com vistas a superacdo dos arquétipos formais-
racionalistas do estado-liberal, dos fundamentos substanciais do acesso enquanto processo de
legitimacdo e da justica como destino necessario e indispensavel para a cidadania e para a
legitimidade juridico-politica da atuacdo estatal através da jurisdicdo na perspectiva dos
direitos fundamentais e da constituicdo. Comprometido com a ética construida sob a relacéo
de dteridade, na prestacdo dos minimos existenciais, condicdo e possibilidade para a
efetividade e |legitimidade do Estado Constituciona de Direito, através da jurisdicéo.

Nesse diapasdo, o trabalho encontra-se estruturado para cumprir integralmente o
primeiro objetivo, mas ndo deixa de estar relacionado e integrar a proposta mais ampla ja
referida. Assim, o enfogque encontra-se construido, segundo uma proposta metodoldgica de
construcdo, em trés capitulos que demarcam o roteiro fundamental da dissertagdo. Dessa
forma, num primeiro momento a proposta € apreciar aspectos sumérios sobre o Estado
Constitucional de Direito nas perspectivas socioldgica e garantista, assim como enveredar,
num segundo passo, para a apresentacdo de referenciais tedricos e substanciais dajusticae, de
algum modo, ja desenvolver uma forma provisoria e preparatéria do conceito hermenéutico
do principio. E essa compreens3o critica e articulada de acesso e de justica indispensavel para
o reconhecimento do principio sob uma dimensao prestacional .
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A abordagem propfe-se ser, desde o inicio, critica, estabelecendo os fundamentos
tedricos para o terceiro e derradeiro capitulo, no qual se busca submeter o principio do acesso
ajustica a matriz hermenéutica e superar a compreensao formal do principio, provocando sua
andlise substancial. Assim, alcanca-se o cardter prestacional e, destarte, compromissario
sistema constitucional, edificado segundo o modelo de Estado Constitucional de Direito, ou
sgja, das relagdes entre pretensdes de natureza prestacional e a jurisdi¢do, enquanto atividade

inerente a um poder politico-juridico do Estado.

Assim, como dito, o presente trabalho & desenvolvido em trés capitulos. O primeiro
com a abordagem sobre o Estado Constitucional de Direito nas perspectivas sociologica e
garantista, buscando sempre 0 apoio nos fundamentos do constitucionalismo moderno e na
teoria dos direitos fundamentais, como bases para a pré-compreensdo de Estado

Constitucional de Direito.

No segundo é mantido o compromisso e o fim a perseguir, de realizar uma abordagem
hermenéutica que se escuda na imperiosa revelacdo da compreensdo, tendo em conta a
historicidade do compreender e do interpretar o juridico, sem desconhecer a ainda forte

influéncia de um modo de pensar dogmatico.

Para o terceiro capitulo o enfoque operase com o cariz e a fundamentacdo
hermenéutica, provocando a revisdo de paradigmas na compreensao e aplicagdo do principio
do acesso a justica, submetendo-o0 a uma (re)avaliacdo em cotgo com as compreensdes
procedimentalista e substancialista, com o escopo da legitimidade substancial. E neste
capitulo que se debate a crise de dupla fase na compreenséo e aplicacdo do principio do
acesso a justica, visando exatamente antecipar, pela analise hermenéutica, o enfoque da

compreensdo prestacional do principio, tendo os dos direitos fundamentais como pressuposto.

E com o desafio de (re)visitar & formas dogméticas de interpretacdo que se busca
romper com os elementos |6gico-formais de compreensédo do principio do acesso a justica e
comprometé-lo com os fundamentos substanciais da Congtitui¢do brasileira, construida ou
congtituida para um Estado Democrético de Direito. Para 0 compreender critico e o interpretar
substantivo, € indispensavel o trato com a linguagem juridica, como “pronunciamento do

12

discurso”, mas essencialmente em virtude de que “disposicdo e compreensdo S0 0S

2 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte |. Traducdo de Maria S& Cavalcante Shcuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 218.
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existenciais fundamentais que constituem o ser do pré, ou seja, a abertura do ser-no- mundo”>.

O que, na andlise retrospectiva de Gadamer: “a hermenéutica é a doutrina da compreensdo e a

arte dainterpretacgo daquilo que é assim compreendido.”®

Assim, neste estudo, a proposta consiste em expor tal tema nos planos substancial e
formal, cotgjando a analise constitucional numa amostra com os modelos processuais como
instrumentos eficazes e efetivos de acesso a justica, no seu carater prestacional, ou sgja,

vinculador e compromissario do Estado.

3 HEIDEGGER, op. cit., p. 219.
* GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica emretrospectiva. Vol. 1. Traducéo de Marco Anténio Cassanova.
Petrépolis, 2007. p. 94-95.
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2 O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO NA PERSPECTIVA DA
GARANTIA DOSDIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Os elementos de compreensdo da idéia de Estado exigem a andlise e abordagem do
processo historico que demarcou as relagdes sociais e politicas da sociedade e, naturalmente,
as ingtitui¢des que foram construidas no decurso do tempo. Neste labor ndo se podem olvidar
o0s estudos de Streck e Morais, traduzidos em obra didética que relaciona Estado, governo,

democracia, legitimidade e poder®, exaltando a forca imperativa da ciéncia politica:

De qualquer sorte, a revelia e com uma parte das teorias explicativas/justificadoras,
€ possivel afirmar que o Estado € um fendmeno original e histérico de dominagao.
Cada momento histérico e o correspondente modo de producdo (prevalecente)
engendram um deter minado tipo de Estado. (sic).®

A compreensdo, na perspectiva dos fundamentos e dos fins do direito, operase no
plano da aplicacdo. Nesse quadro é de ser sublinhada uma das referéncias feitas por Larenz,
dirigindo “o fim é o criador de todo o Direito, de que néo existe nenhuma proposi¢do juridica

que ndo deva a sua origem a um fim, ou sgja, a um motivo prético.”’

A partir disso, € indispensavel enfrentar o processo evolutivo de formacdo do
pensamento juridico-politico daidéa de Estado, desde a perspectiva contratualista e com base
no referencial historico-cultural e ideolégico de formagdo das relagOes politicas de poder.
Nesse digpasdo, Vieira dedica-se a andlisar a evolugéo social dos modelos de Estados, da
fundamentacdo filosdfica e politicas destes, ainda que com o escopo de fixar as origens da
cidadania.®

® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 2. ed. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 17.

® STRECK ; MORAIS, op. cit., p. 30.

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Gulbenkian, 1983. p. 53.

8 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizagao. 2. ed. Rio de Janeiro Sao Paulo: Record, 1998. p. 19.
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O autor principia referindo que nas formas de organizacéo primitivas havia um direito
carismatico, centrado na vontade divina e de herdis miticos. Nesse periodo predominavam os
usos e costumes. Apds, naquilo que Vieira denomina de “direito tradicional”, a lei passou a
ser o referencial coercitivo de regulagcdo das relagOes sociais, impostas por poderes seculares
ou teocraticos, particularistas e com base na tradicdo. Ja o direito natural, “com suporte em
principios legais universalistas, é centrado na lei e na administraco especializada da justica,
cujas normas e regras, (...) sdo promulgadas segundo principios estabelecidos livremente por
acordos racionais. N&o se trata mais de interpretar ou reconhecer tradicdes, mas de expressar a
vontade de um poder legiferante soberano que regula as relagcbes sociais com meios
juridicos”.®

Essa racionalidade juridica do direito natural, que propicia a justificacdo do Estado e a
forma de elaboracdo das normas juridicas, gerais, abstratas e origindrias de um poder
soberano, decorre do chamado “contrato social”, calcada no consenso racional. E, como diz,
Vieira, 0 chamado direito moderno, do formalismo magico para o formalismo légico, o

jusnaturalismo.*®

A teoria contratualista de Rousseau demarca a necessidade de se compreender a lei
como instrumento de liberdade e de justica, elementos indispensdveis na formacgéo do pacto
social. Foi também nesse passo que se edificou 0 modelo racionalista a sustentar a teoria de
Estado e se demarcou 0 processo de justificacdo da lel, como a expressdo da vontade na

constitui¢do do pacto originario, constituindo um corpo moral e col etivo:

O que o homem perde pelo contrato social € sua liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo o que lhe diz respeito e pode alcancar. O que ele ganha, é a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui (...)

Poder-se-a, sobre o que precede, acrescentar ao que se adquire com o estado civil, a
liberdade moral, que faz o homem verdadeiramente dono de si préprio, porque o
impulso dos apetites é a escravidao, e a obediéncia a lei que a cada um de nés se
prescreve constitui aliberdade. ™

Russo, na pretensdo de enfrentamento do processo de transformagéo do pensamento

do direito natural e da compreensdo jusnaturalista, enfrenta dois aspectos que julga relevantes:

° VIEIRA, op. cit., p. 16.

O VIEIRA, op. cit,, p. 16.

11 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Tradugdo de Antonio de P. Machado. 13 ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997. p. 39.
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0 primeiro na perspectiva de compatibilizar a compreenséo de um direito natural, decorrente
de leis naturais que fornecem as bases para a auto-regulacdo; o segundo, sob o fundamento de
gue o direito natural somente pode ser reconhecido pela razéo. Evidenciando, por sua vez, a
subordinagdo das normas e do proprio Estado as leis naturais, sob os fundamentos do que

denomina jusnaturalismo panteista:

El Derecho debe proveer a cumplimiento de las leyes naturales em el mundo. Las
leyes humanas sean escritas o0 no, se encuentram determinadas em su contenido por
adecuacion a Derecho natural, que em realidad les otorga el verdadero sentido de
juridicidad. La validez de una norma deriva de la subsuncion em €l ius naturalis.
Esta relacion entre ley humanay ley natural resulta de la ley eterna, expresion de la
razéon que rige el universo. Pero ademas, implica una subordinacion del Estado, la
Polis y sus leyes, a este orden superior y prévio a cualquier organizacion humana.
Uma ley humana que violenta los principios de tal orden no es ley. La polis grega,
decadente ya al momento de la aparicion de los estdicos, volvera de esta forma a
proponerse um nuevo objetivo moral, la armonizacién em la raz6n universal, fuente
detodo bien.

Tales leyes solo son cognoscibles mediante la razon. El ejercicio de la recta razén
humana permite entrar em contacto con tales leyes. Esto quiere decir que, por médio
de la razdn, es posible inteligir las leyes naturales. La razon humana se une de es
maneraalarazon universal em el contenido delaley natural.'?

Como visto, para 0 pensamento jusnaturalista ha uma lel natural superior ao direito
positivo, na medida em que aquele se configurava como um padrédo com validade universal e
este era de carater particular e de dimensdes tempora e espacial. Assm € que Lafer, apos
dedicar-se a andlisar 0 paradigma do direito natural segundo Aristételes, destaca as

caracteristicas e os fundamentos do pensamento do direito natural:

E certo que o termo Direito Natural abrange uma elaboragio doutrinria sobre o
Direito que, no decorrer de sua vigéncia multissecular, apresentou — e gopresenta —
vertentes de reflexdes muito variadas e diferenciadas, que nao permitem atribuir-lhe
univocidade. Existem, no entanto, algumas notas que permitem identificar, no termo
Direito Natural, um paradigma do pensamento. Entre estas notas, que determinam o
gue umadoutrinado Direito Natural normal mente considerada merecedor de estudo,
podem ser destacada: () aidéia da imutabilidade — que presume principios que, por
uma razdo ou outra, escampam a histéria e, por isso, podem ser vistos como
intemporais; (b) aidéiade universalidade destes principios metatemporais, (...); (¢) €

12 RUSSO, Eduardo Angel. Teoria general del derecho: em la modernidad y en la posmodernidad. 2. ed. Buenos
Aires. Abeledo-Perrot, 1995. p. 45.
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aos quais os homens tém acesso através da razdo,da intuicao ou da revelagdo. Por
isso, os principios do Direito Natural so dados, e ndo postos por convencao® (sic)

Na mesma peca eshoca os fundamentos do jusnaturalismo e a influéncia que produziu
na formagdo juridica do pais, notadamente no processo de deslocamento do direito dado para
0 construido pelarazéo, ou seja, 0 objeto do pensamento passa a ser 0 homem néo a natureza,
desencadeando os processos de secularizagao, sistematizagdo, positivacdo e historicidade do

direito, traduzidos na teoria constitucional e no processo de codificacao.

Direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos que, embora
utilizados com acepcdes variadas, permitiram a elaboracdo de uma doutrina do
Direito e do Estado a partir da concepcao individualista de sociedade e da historia,
gue marca 0 aparecimento do mundo moderno. Sao estes conceitos 0s que
caracterizam o jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, que encontrou o0 seu
apogeu nallustragéo.

A firmagdo, pelo jusnaturalismo moderno, de um Direito racional, universalmente
vélido, teve efeitos préaticos importantissimos, seja na teoria constitucional, seja na
obra da codificagdo que vieram a caracterizar a experiéncia juridica do século XIX.
Estes efeitos, no entanto, contribuiram para corroer o paradigma que os inspirou.*

Do mesmo modo explicativo é a apresentacdo feita por Readle e Antiseri ao
submeterem os elementos construidos pelo periodo iluminista na relacéo entre a razéo e o

direito natural, este ndo associado aos elementos transcendentais ou religiosos.

Contrério aos sistemas metafisicos e fator de uma religiosidade e uma moralidade
racionais e laicas, o racionalismo iluminista estabelece a razdo como fundamento
das normas juridicas e das concepgdes de Estado. E, assim como se fala de religido
natural e de moral natural, fala-se também de direito natural. E, ai, natural significa
racional e, melhor ainda, n&o sobrenatural *®

13 LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2006. p.35.

14| AFER, op. cit.,. p. 38.

15 REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: do humanismo a Kant. 5. ed. S&o Paulo: Paulus,
1990. p. 677. V. II.
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Sustentam ainda Redle e Antiseri que o ideal de um direito em conformidade com a
razéo sustentou os planos de “reforma’ do Estado, esta efetivada pelos proprios soberanos.
Contudo, mesmo que a racionalidade fosse utilizada como fundamento e base para a

manutencdo de um Estado absolutista, influenciou o pensamento e a estrutura do Estado.

O espirito critico dos iluministas, que peneira toda idéia, opinido e crenca
proveniente do passado, penetra por toda parte, ‘ encontrando-se também nas obras
dos escritores de filosofia politica e juridica, empenhados em rever e transformar os
principios da vida socia e as formas em que ela se organiza. O ideal jusnaturalista
de um direito em conformidade com arazdo precisa-se de modo sempre mais radical
no século XVIII, inspirando projetos de reformas. Tais reformas muitas vezes sdo
operacionalizadas pelos proprios soberanos, muitos dos quais gostam de ser
chamados “iluminados’, embora permanecendo absolutistas, mas outras vezes
também sdo propugnadas e realizadas contra eles.*®

Os mesmos autores referem que o0 processo iluminista e os fundamentos baseados na
razdo influenciaram o processo revoluciondrio francés, os fundamentos dos direitos do
homem e do cidaddo. Mesmo que ndo registrem, também a doutrina jusnaturalista repercutiu
na fundamentacdo da revolucdo americana, jA& que foi concebida, modernamente e
principamente a partir dos séculos XVI1I e XVIII, por um direito natural ndo transcendental,
mas centrado essencialmente na racionalidade humana, da natureza para o homem.'’ Td

abordagem, de qualquer modo, conforma-se com a andlise feita por Celso Lafer.

Conformou-se aidéia do direito publico produzido pelo Estado e dalei que passa a ser
a vontade do legisdlador. N&o hd, pois, outro direito que ndo sgja aquele que se encontra na lei
e nos codigos, fruto da vontade do legislador e com origem exclusiva do Estado. Com isso, ha

uma distingdo e separacéo entre o direito, amoral e areligido.

Em face dos conceitos do direito natural, direitos inatos, estado de retureza e contrato
social, elaborou-se uma doutrina do direito e do Estado sob uma concepgéo individualista da
sociedade e da historia, cujo dpice aconteceu com o iluminismo do século XVII. Do chamado
jusnaturalismo moderno e com o apogeu do iluminismo, formou-se o positivismo juridico,

Cuja expansdo se deu com a codificagdo e com a concepgao do direito como um sistema com

18 REALE; ANTISERI, Histéria da filosofia: do humanismo a Kant, p. 677
" REALE; ANTISERI, op. cit. , p. 669-681.



18

unidade e coerente. A lei e os codigos sdo as Unicas e possives expressoes do direito, por
meio do Estado. O direito edifica-se como um sistema fechado, hermético e que ndo admite
indagacOes de ordem social, econémica ou politica, sob os fundamentos da dogmética
juridica. Nesse sentido é oportuno referir o estudo feito por Maynes, com base nos

fundamentos do positivismo juridico desenvolvido por Norberto Bobbio:

Em cuanto a positivismo juridico como teoria, su fundamento reside en uma serie
de juicios de orden impirico, y tal fundamento puede resumirse com las siguientes
palabras: “Es facticamente cierto que el derecho vigente es um conjunto de reglas de
conducta que, em forma directa o indirecta, son formuladas y hechas valer por el
Estado” (...)

Por dltimo, como ideologia, €l positivismo juridico descansa em la siguiente actitud
estimativa: “Habida cuentade laformaem que el derecho es establecido e impuesto,
y del fin aque sirve, seacual fuere su contenido, tiene por si mismo valor positivo, y
sus prescripciones deben ser incondicional mente acatadas’ .2

Com referéncia a M&io A. Cattaneo, Redli e Antiseri apresentam os elementos
caracteristicos da doutrina iluminista, que conformou o modelo de Estado e do direito

positivo, huma compreensdo racionalista e de expressao voluntarista:

(...) as caracteristicas gerais da doutrina iluminista séo: 1)” uma atitude racionalista
em relacdo ao direito natural”; 2) “uma atitude voluntarista em relagdo ao direito
positivo”. A racionalidade e a universalidade da lei, a traducéo das regras eternas e
imutaveis do direito natural em leis positivas pelo legislador e a certeza do direito
natural em leis positivas pelo legislador e a certeza do direito estariam entre as
insténcias mais positivas da doutrinailuminista, que, sempre na opinido de Cattaneo,
se configura como uma luta pela elaborac@o e realizagdo de valores juridicos
essenciais.*® (grifo do autor).

N&o h&d como ndo retomar tais elementos estruturais e historicos que identificam o
jusnaturalismo e o positivismo juridico, no que pertine aos seus elementos de justificacdo

racionais, em razéo da identidade na sua génese. Assim, sd0 pertinentes as criticas feitas na

18 MAYNES, Eduardo Garcia. Positivismo juridico, realismo sociol6gico y iusnaturalismo. México: Fontamara,
1993. p. 14.
19 REALE; ANTISERI. Histdria da filosofia: do humanismo a Kant, p. 678.
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analise comparativa entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico, de que os pensamentos
desconsideram os elementos varidveis e a dindmica natural das sociedades, principalmente
guando se verificou na historia que tais modelos se prestaram a justificar condutas absol utistas

e contrarias aos direitos da pessoa humana e dos valores morais e éticos.

O jusnaturalismo concebia o Direito a partir de um paradigma ideal, fixo e imutével,
fora do movimento social, escamoteando os valores que representava. O
positivismo, por sua vez, igualmente dissimulou 0s interesses que se ocultavam por
detras de sua retérica de exaltacdo arazéo e aciéncia. *°

Arnaud e Dulce, com o0 proposito de demarcar a origem e os fundamentos da
sociologia moderna, na perspectiva dos sistemas juridicos, atribuem as obras dos autores do
jusnaturalismo racionalista os fundamentos da sociologia moderna, na medida em que tratam
de justificar, com base na experiéncia e narealidade, o Estado moderno mediante a utilizacdo
dos termos “estado natural” e “contrato social”, demarcando a identificagcdo histérica do
direito e da sociedade.?

Por sua vez, e também na perspectiva socioldgica e juridica, a superacdo do modelo
do Estado absolutista para 0 Estado de direito inspira-se na teoria politica de John Locke e
também nos principios que tutelam os direitos fundamentais.?> E nesta seara que se revela
oportuno recorrer a Bobbio, precisamente no gque tange as diferencas substanciais entre o
Estado desp6tico, o Estado absolutista e o Estado de direito:

No Estado despético, o individuo sb tem deveres, e ndo direitos. No Estado
absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados. No
Estado de Direito, o individuo tem n&o s6 direitos privados, mas também direitos
publicos. O Estado de Direito é o Estado dos Cidad&os??

20 VIEIRA, Cidadania e globalizacso, p. 19.

2L ARNAUD, André-Jean; DULCE, Maria José Farinas. Introducao a analise sociol dgica dos sistemas juridicos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.54-55.

22 E preservada a expressdo “direitos fundamentais’ apresentada por Liszt Vieira, no entanto, e considerando o
gue ja foi e o que sera tratado no presente trabalho, é de se identificar que tal expressdo diz respeito aos
direitos do cidaddo emergentes da Revolucdo Francesa, que estabelecem a preservacdo dos direitos dos
cidad&os em face do Estado, direitos esses de primeira geragéo.
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Pelo labor desenvolvido por Vieira € possivel identificar os fundamentos sociol 6gicos
da construcéo intelectual do Estado de direito, no qual se assentam e se sustentam a
experiéncia e a vivéncia da democracia. A cidadania € pedra angular, posto que € destinada a
exercer “um papel libertador e contribuir para a emancipagéo humana, abrindo ‘ novos espagos
de liberdade’, por onde ecoardo as vozes de todos aqueles que, em nome da liberdade e da

igualdade, sempre foram silenciados.”*

A propdsito, no roteiro desenvolvido por Streck e Morais evidencia-se uma apropriada
e util descricdo da compreensdo do Estado moderno num quadro comparativo entre os
modelos absolutista e liberal, no qual se explicitam os elementos caracteristicos dos Estados

Liberal, Social de Direito e Democratico de Direito.?®

E imprescindivel também trazer a lume a definicdo desenvolvida por Garcia-Pelayo,
para 0 qual, aém dos limites de acdo e submissdo as normas juridicas, a idéia de Estado de

direito esté relacionada com os fundamentos legitimidade, justica, fins e valores:

El Estado de Derecho, em su pristimo sentido, es um Estado cuya funcién capital es
establecer y mantener el Derecho y cuyos limites de accién estan rigurosamente
definidos por éste, pero, bien entendido que Derecho no se identifica com cualquier
ley o conjunto de leyes com indiferencia hacia su contenido — pues, como acabamos
de decir, el Estado absolutista no excluia la legalidad — sino com uma normatividad
acorde com laidea de la legitimidad, de la justicia, de los fines y de los valores a los
gue debia servir el Derecho, em resumen, com uma normatividad acorde com la
“idea del Derecho”.?®

A matriz hermenéutica desenvolvida por Streck é evidente quando aponta para o
conceito e para um novo paradigma de Estado Democrético de Direito, comprometido com as
transformacOes sociais, para a erradicacéo da pobreza e para a dignidade da pessoa humana.

Vegase:

23 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro; Campus, 1992.
p. 61.

24 \/IEIRA, Cidadania e globalizac&o, p. 41.

%5 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 95.

6 GARCIA-PELAY O, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza. 1982. p. 52.
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O Estado Democrético de Direito € um novo paradigma porque foi engendrada uma
nova legitimidade no campo do direito constitucional e da ciéncia politica, no
interior da qual o Direito assume a tarefa de transformacao, até mesmo em face da
crise do modelo de Estado Social, onde as paliticas publicas comegaram a se tornar
escassas, questdo que colocava em risco a readlizagdo dos direitos sociais e
fundamentais. Dal que se atera a configuragdo do processo de legitimagdo: ao
contrario das constitucionais liberais ou meramente sociais, a legitimidade agora,
advém da propria Constituicdo (Villaldn), que exsurge de um processo de
refundagéo da sociedade?’ (grifo do autor).

Na argumentagdo de Rawls a identificacdo de uma sociedade democraticamente
congtitucional “razoavelmente justa’ se traduz na articulacéo dos valores da liberdade e da
igualdade no modelo democrético constitucional, comprometido com a construgdo de
estrutura que impeca que desigual dade sociais sgjam fator e causa para incapacitar o exercicio
das liberdades. Mesmo ndo contemplando agdes positivas, prestacdes publicas, sustenta a

obrigacéo de superar desigualdades sociais para caracterizar uma sociedade socialmente justa.

(...) uma sociedade democraticamente constitucional razoavelmente justa é uma
sociedade que combina e ordena os dois valores basicos da liberdade e da igualdade
em fungdo dos trés principios caracteristicos (81.2). os dois primeiros
especificamente direitos, liberdades e oportunidades basicos e atribuem a essas
liberdades uma prioridade caracteristica de tal regime. O terceiro principio é a
garantia de meios suficientes, atodos os propdsitos, para capacitar todos os cidadédos
afazer uso inteligente e eficaz das suas liberdades. Essa terceira caracteristica deve
satisfazer o critério da reciprocidade, e requer uma estrutura basica inpeditiva de
que as desigual dades sociais e econdmicas se tornem excessivas®®

E possivel reconhecer que cada sociedade constitui 0 seu modelo de Estado e para este
se conforma o aparato normativo e define o tipo de processo, tenha sido este concebido com
conformacgdo forma ou substancial, hum formalismo excessvo ou de um formalismo

valorativo, como se debrucou Oliveira:

.....mesmo as normas aparentemente reguladoras do modo de ser do procedimento
ndo resultam apenas de consideracdes de ordem prética, constituindo no

27 STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizacéo dos direitos sociais-fundamentais.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais. estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p. 179.

28 RAWLS, John. O direito dos povos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p.63.



fundamental expressdo das concepcles sociais, €éticas, econdmicas, politicas,
ideoldgicas e juridicas. Subjacentes e a determinada sociedade e a ela
caracteristicas, e inclusive de utopias. Ademais, 0 seu emprego pode consistir em
estratégias de poder, direcionadas para tal ou qual finalidade governamental. Dai a
idéia, substancialmente correta, de que o direito processual é o direito
constitucional aplicado, a significar essencialmente que 0 processo ndo se esgota
dentro dos quadros de uma nera realizagdo do direito material, constituindo, sim
amplamante, a ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizagdo da
justica e pacificagdo social. >

E nessa seara que se expressa a necessidade de pautar a escala de possibilidades de
tutela formal dos direitos fundamentais, ou sga, ainda que se reconheca o carater
participativo e deliberativo no processo democrético de definicdo de normas e de
procedimentos, a identificacdo dos direitos fundamentais como pressuposto de legitimidade
da adem congtitucional estabelece limites e condicionamentos a atuagdo das maiorias na

ordem democrética. Eo que expressa textualmente Alexy:

Como punto de vista rector o como Idea rectora resulta adecuada uma concepcion
formal de los derechos fundamentales que pude ser expressada de la siguiente
manera: los derechos fundamentales son posiciones tan importantes que su
otorgamiento 0 no otorgamiento no pude quedar em manos de la simple mayoria
parlamentaria.*

Por seu turno e com toda evidéncia, Ohlweiler, ao se dedicar a analisar a jurisdicéo
constitucional, com nitida influéncia de Heidegger e Gadamer, expressa que o enfrentamento
do congtitucionalismo também emerge da pré-compreensdo que se tem sobre este, ja que € a
expressao do modo de ser de uma dada sociedade. Por isso, € imprescindivel romper com
compreensdes objetificadoras e permitir o “acontecer hermenéutico”, o que néo é estranho aos
propésitos preliminares da abordagem do Estado Congtitucional de Direito. Registre-se que
neste texto se destaca o papel dajurisdicdo constitucional para aformagéo do regime juridico-
administrativo, no entanto os fundamentos tedricos e préticos delineados sdo apropriaveis
para os fins deste trabal ho.

2% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.

Revista Forense 388: Rio de Janeiro.

S0ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 432.
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A jurisdi¢io constitucional possui fungdo primordial no Estado Democrético de
Direito, sendo-lhe atribuida a guarda — no sentido de acontecer hermenéutico — do
texto constitucional, em sua plenitude de regras, principios e valores materiais, além
da concretizacao dos direitos fundamentais.>*(grifo do autor).

Com efeito, se “0 ser € sempre 0 ser de um ente’, € imprescritivel a necessidade de
compreensdo do ser constituinte e a constituir, “sua funcdo, seu propdsito e seus motivos,”?
Singelamente é o que este rdpido ensaio se propde analisar, com aporte constitucional e

garantista.

No labor desenvolvido por Canotilho identificamse uma clara preocupacdo didética e
um compromisso cientifico incomparavel. O autor dedica-se a expor com precisdo 0s diversos
conceitos das figuras gque constituem e sustentam o Estado, a constituicdo e o Estado
Constitucional. Sem duavida, a exposicdo preliminar sobre “as palavras vigantes’ assegura
uma visdo singular do Estado Constitucional, embasada nas compreensdes moderna e pés-

moderna de constituig&o.

A primeira identifica um projeto racional, baseado num documento escrito, como
instrumento de constituicdo da sociedade, Constituicdo é uma ordenagdo sistematica racional
da comunidade politica, plasmada, num documento escrito, mediante o qual se garantem 0s
direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo de poderes, o poder

politico.®®

Numa concepcdo poés-moderna a congtituicdo parte da idéia de um “direito reflexivo
auto-limitado ao estabelecimento de processos de informagdo e de mecanismos redutores de
interferéncias entre varios sistemas autdbnomos da sociedade (juridico, econémico, socia e

cultural)” **. Nessa linha, a Constituicdo é

S1OHLWEILER, Leondl. O contributo da jurisdicio constitucional para a formacdo do regime juridico-
administrativo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n 2. p. 302-303.

32 HEIDEGGER, Ser e tempo, p. 34.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 12.

34 CANOTILHO, op. cit., p. 14.
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(...) um estatuto reflexivo que, através de certos procedimentos, do apelo a auto-
regulagdes, de sugestdes no sentido da evolugdo politico-social, permite a existéncia
de uma pluralidade de opcBes politicas, a compatibilizacdo dos dissensos, a
possibilidade de varios jogos politicos, a garantia da mudanca através da construcéo
derupturas (...)%.

Nos propésitos de Lassalle, cujos fundamentos da “esséncia da constituicdo” foram
avo de intensa critica, ndo se pode desconsiderar a importancia histérica na revisdo
paradigmatica da compreensdo da constituicdo. Nela, na constituicdo, se encontram 0s
elementos formais, mas também substanciais, notadamente quando busca compreender a

constituicdo real e a efetiva como expressao dos “fatores reais do poder”. Assim, e em tom de
adverténcia, esclarece:

Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente um
conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a constitui¢do escrita,
a folha de papel, sucumbird necessariamente perante a constituicdo real, a das
verdadeiras forgas vitais do pais®

Nos propésitos de apreciacdo dialética e para os limites mpostos para 0 presente
estudo, no plano paradoxal a0 pensamento de Lassale, ingressam os fundamentos
apresentados por Hesse sobre a necessidade de se superar a compreensao da constituicdo entre
arealidade e a norma, ja que ndo tem importancia para a analise da for¢ca normativa da prépria
constituicdo. Sustenta o autor que a compreensdo exige identificar os elementos de conexdo e
de condicionamento entre a constituicdo e a realidade politico-social:

A Constituicdo adquire for¢ga normativa na medida em que logra realizar essa
pretensdo de eficécia

Toda Constituicdo, ainda que considerada como simples construcdo tedrica, deve
encontrar um germe material de sua forca vital no temgo, nas circunstancias, no
caréter nacional, necessitando apenas de desenvol vimento®’ (grifo do autor).

35 CANOTILHO, op. cit.,p. 14.
36 | ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicgo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lmen Jris, 2001. p. 33.

37 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendez. Porto Alegre,
1991. p. 13-17.
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Por seu turno, Bachof enfrenta a questdo da validade da constitui¢céo sob o argumento

da legitimidade encontrada na positividade e na sua obrigatoriedade sustentando:

A problematica fundamental da validade (Geltung) de uma Constituicdo — ndo
apenas no sentido da sua positividade, mas também e sobretudo, no sentido de sua
obrigatoriedade juridica — continua, portanto, asubsistir.

Importa aqui, mais uma vez, ndo confundir a questdo t&o juridico-material da
validade Geltung) da Constituicdo a luz do direito supralegal com a questéo da
competénciajudicial de controle que nessa medida exista.

A validade (Geltung) de uma Constitui¢do compreende a sua | egitimidade em ambos
0s aspectos. a positividade, no sentido de sua “ existéncia cono plano e expressdo de
um poder efectivo”, e a obrigatoriedade, no sentido da vinculagdo juridica dos
destinatérios das normas ao que é ordenado®

Agora, da compreensdo de constituicdo em Lassalle, da folha de papel a constituicéo
real, e da abordagem aitica de Hesse, de que a forga normativa da constituicdo estd na sua
capacidade de redlizar-se, de eficacia e que depende de um permanente processo de

legitimacdo, é inequivoco que ambos sustentam a necessidade de efetividade constitucional.

A partir dai, revela-se necessario enfrentar a compreensdo de lei com base na
abordagem de Canotilho, a qual se mostra importante para o presente trabalho em razéo do
enfoque moderno e pos-moderno sobre o sentido e a concepgdo de lei, que também é
importante para a compreensdo do direito constitucional. Nesse sentido, parte o pensador
lusitano da nog&o de lei como “um acto normativo geral e abstrato editado pelo Parlamento,

cuja finalidade essencial é a defesa da liberdade e propriedade dos cidaddos’ . 3°

A perspectiva moderna sustenta-se num plano da generalidade, abstracéo e perenidade
de um direito posto, origin&rio de um poder estatal definido, e com essa formulacéo
reverencia uma justica formal. Canotilho apresenta a definicdo de lel na perspectiva da
modernidade, mas afirma ndo desconhecer nem desconsiderar “a consciéncia projectante dos
homens e na forgca conformadora do direito, mas relativiza-se ‘a constitucionalizagdo da

programacao da verdade.”*°

38 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994. p. 42.
39 HESSE, A forca normativa da constituic&o, p. 15.
40 CANOTILHO, op. cit., p. 14.
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Evidencia-se, numa leitura ampliada da obra de Canctilho, um verdadeiro esforco
didético para apresentar a teoria constitucional com base na modernidade, mas com um matiz
e fundamentacéo de pdés-modernidade, na medida em que se dedica, precisamente, a criticar a
precariedade da concepcdo do Estado alicercada nos parametros reduzidos da territorialidade,
da populagdo e da politicidade. Na mesma linha, pondera ser insatisfatoria e precaria a
concepcdo de lel e entende como necessaria a relativacdo desta, uma vez que traz consigo 0s
maleficios do “centralismo e direccionismo juridico dos modernos, esquecendo a existéncia

de equivalentes funcionais reguladoras, alternativos do direito.”*!

Sustenta Canotilho que ndo seria mais acertado tratar de uma constituicdo de Estado,
mas de estatuto juridico do politico, uma vez que os “dominios abrangidos pelos programas
normativos das constitui¢des ultrapassam o ambito do Estado (...)”. Continua advertindo:

A Constituicdo ndo deve ser estudada isoladamente. Pelo contrario, ela conexiona-se
com outras ‘categorias politicas e ‘conjuntos sociais’ (Estado, sistema politico,
sistema juridico, ordenamento, instituicdo) de relevante significado para a captacao
do mundo circundante/estruturante do politico* (grifo do autor).

Sob os auspicios e escopos do presente trabalho, ndo é inoportuno, mas adequado,
antes de tudo, destacar a importancia da interpretacdo e aplicacdo para obter a forca
efetivamente normativa, de eficacia, da constituicdo, como referido por Hesse:

(...) ainterpretacéo tem significado decisivo para a consolidagéo e preservacéo da
forca normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional esta submetida ao
principio da étima concretizagdo danorma(...).

A interpretacdo adequada é aguela que consegue concretizar, de forma excelente, o
sentido (Sinn) da proposi¢cao normativa dentro das condicfes reais dominantes numa
determinada situacgo*®

41 CANOTILHO, op. cit., p. 16.

42 CANOTILHO, Direito constitucional, p. 37. O que também impressiona na abordagem de Canotilho é a
fundamentacao de que “Estado” teria sido uma“ categoria nuclear da semantica politica da modernidade”, num
arquéti po baseado no dominio, do predominio dalei e na coercibilidade, sendo uma parte da Constituicdo.

43 HESSE, A forca normativa da congtituicao, p. 22-23.
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Nesse diagpasdo, € oportuno recuperar 0 que sustenta Gadamer: “A compreensdo
implica sempre uma pré-compreensdo que, por sua vez, € prefigurada por uma tradicdo

determinada em que vive o intérprete e que modela os seus preconceitos” . 4

A propdésito, Larenz debruca-se sobre a exposicdo sistemética de alguns elementos
para a compreensdo da hermenéutica filosofica em Gadamer, descrevendo a relevancia da
“pré-compreensdo” na “estrutura circular do compreender”, o circulo hermenéutico. Vale

registrar a explicacdo que é operativa para este estudo:

A interpretagdo de um texto — qualquer que seja a sua natureza — ndo sé tem que ver
com o sentido de cada uma das palavras, mas com o de uma sequiéncia de palavras e
frases que expressam um continuo nexo de idéias. ... Dai resulta uma especificidade
do processo do compreender que é conhecida sob a denominagdo de “circulo
hermenéutico”.

(..)

O processo de olhar para a frente e para trés pode ter que repetir-se inimeras vezes,
mormente quando se tenha apenas contemplado uma parte do texto global — (...)

O processo do compreender tem 0 seu curso, deste modo, ndo apenas em uma
direcdo, “linearmente”, como uma demonstracdo matematica ou uma cadeia légica
de conclusdes, mas em passos alternados, que tém por objectivo o esclarecimento
reciproco de um mediante o outro (...).*

A partir dai, fixados elementos epistemol 6gicos de base, € de ser referido que, sem
divida, as adverténcias de Lassalle, Hesse e Canotilho ndo se apresentam com a amplitude e
os fundamentos apontados por Gadamer e descritos por Larenz. Contudo, € importante ver na
expressdo de Gadamer a exigéncia de que, para o estudo da congtituicdo, ndo ha como
suspender definitivamente as précompreensdes e a historicidade revelados na tradicdo de
cada povo, mesmo porque as possibilidades de compreensdo da Constituicdo e do Estado
Constitucional de Direito ndo devem partir de opinides arbitrérias, jA que devem estar
submetidas e comprometidas mm a legitimacdo substancial, o que ndo dispensa a andlise
axioldgica do processo, os limites e as finalidades da jurisdicdo. Assm, para ilustrar ta

assertivajulga-se necessario lembrar Gadamer:

4 GADAMER, Hans-Georg; FRUCHON, Pierre (Org.). O problema da consciéncia histérica. Traducso de
Paulo Cesar Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundacéo Getllio Vargas, 1998. p. 13.
45 LARENZ, Metodol ogia da ciéncia do direito, p. 244-245.
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A compreensdo sO alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides prévias
com as quais inicia ndo forem arbitrérias. Por isso, faz sentido que o intérprete ndo
se dirija diretamente aos textos a partir da opinido prévia que lhe é prépria, mas
examine expressamente essas opinides quanto a sua legitimagdo, ou segja, quanto a
suaorigem e validez.

Essa exigéncia fundamental deve ser pensada como a radicalizacdo de um
procedimento que na realidade exercemos sempre que compreendemos al go.*®

Foi com o propésito de submeter a andlise do Estado Constitucional de Direito aos
fundamentos histéricos e substanciais da idéia do Estado e da Constituicdo que se
desenvolveu o trabaho até este estdgio, como condicdo de possibilidade para uma

compreensao garantista.

2.2 O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO NA PERSPECTIVA GARANTISTA

Um dos grandes problemas que se evidenciam no plano da teoria politica diz respeito a
existéncia de instrumentos e mecanismos efetivos de preservacdo do cidaddo em face do
poder estatal, com protecdo &s liberdades, mas também direito a prestagdes*’. Em tal seara se
revela necess&rio proceder a uma andlise sobre a base do poder e os elementos de sua
legitimacdo, que se reflete na propria estrutura normativa do Estado, enquanto “instituto
politico de actividad continuada, cuando y em la medida em que su cuadro administrativo
mantenga con éxito la pretencion a monopodlio legitimo de la coaccion fisica para €

mantenimiento del orden vigente.”*®

Desdobra-se do referido conceito a idéia de que a atividade do Estado é continua e de
gue o exercicio do poder ha que ser legitimo (valorativo). Ta legitimidade é definida por
Cadermatori como as razdes de obediéncia e pode ser verificada pela dominacgao tradicional
(relacionada com a santidade da tradicdo), pela dominacdo carismatica e pela dominagdo
legal-racional caracteristica do Estado moderno.*°

46 GADAMER; FRUCHON, O problema da consciéncia histérica, p. 356.

“” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 32-33.

48 WEBER, Max. Economia y sociedad |. Traducdo de José Medina Echavarria et al. México: Fondo de Cultura
Econbmica, 1996. p. 43 -44.

49 CADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999. p. 96.
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Verificase, nesse aspecto, uma semelhanca entre as abordagens apresentadas por
Vieira e por Cadermatori, o que se justifica na medida em que ambos buscaram em Weber os
referenciais tedricos para o desenvolvimento de seus estudos, principalmente no ponto ora
apresentado. A propésito, Vieira afirma que Weber € um dos responsaveis pela construcéo da
modernidade enquanto processo de racionalizacdo e de diferenciacdo em diversas esferas

(social, econdmica, politica, cultural etc.) que se tornam autdnomas.>°

As exigéncias da burguesia a partir do século XIX, como referido anteriormente,
determinaram a substituicdo do modelo clientelista e patrimonialista proprio do regime feudal,
passando- se para uma conformacao da impessoalidade da dominac&o, denominada por Weber
como “lega-racional”, numa estrutura administrativa burocrética que se assenta na
formalidade como elemento fundamental de organizacao “ desse artificio de dominagcdo” e que

se desenvolveu através de governos per leges, sub leges e Estado Constitucional de Direito.*!

Para Miranda a idéia de C onstituicdo, como um conjunto de normas juridicas
definidoras das relacbes (ou da totalidade das relaces) do poder politico, do estatuto de
governantes e de governados, € a que se constitui a partir do século XVIII, base de um
constitucionalismo moderno.*?

O aparato normativo gque configura o governo por leis evidencia-se na medida em que
este se apresenta com leis de cardter gera e abstrato, sendo a lel a fonte do préprio direito,
resultado da vontade geral. Por seu turno, o governo sob leis subordina o poder ao préoprio
corpo normativo, as lels, em todos os niveis, numa legalizacdo de todos os atos e
procedimentos do governo.

Segundo posicéo referida por Cadermatori, escudada em andlise do jurista espanhol
Antonio Pefla, ambas as nogdes se relacionam aos diversos ambitos da acdo do governo. A
primeira (per leges) trata do relacionamento do governo com os administrados, estabelecendo
formalidades quanto a geracéo da norma para que possa ser vélida e vinculante — generalidade
e abstracdo - , a0 passo que a segunda (sub leges) diz respeito as relagdes do poder com as

préprias normas legais e que, assim, estabel ece condicdes a validade da norma.>®

0 VIEIRA, Cidadania e globalizacao, p. 34.

1 CADERMATORI, Estado de direito e legitimidade, p. 18.

2 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional. Tomo 1. 5. Ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2003. p.7-8.
3 CADERMATORI, op. cit., p. 19.



Por sua vez, de forma objetiva e clara, Ferrgjoli manifesta ser necessario ampliar a
no¢do de Estado de direito: “La nocion liberal de ‘estado de derecho’ debe ser, en
consecuencia, ampliada para incluir también la figura del estado vinculado por obligaciones
ademais de por prohibiciones.”>* A passagem dos governos dos homens para os governos das
leis, nesse caso impondo-se limites aos governos ao se submeterem também as leis, exige a
ampliacdo da compreensdo do Estado de direito para, adém de proibicdes, impor obrigactes

(deveres prestacionais), o que estrutura 0 modelo do Estado Constitucional.

A passagem do modelo de Estado legidativo ao constitucional dé-se pelo contetido
normativo das constituicbes, num plano juridico superior, indisponivel e vinculante,

configurando-se umarigidez constitucional.

Neste Ultimo aspecto e ainda que num plano normativo, a questéo relativa ao modelo
de Estado Constitucional de Direito ndo decorre, necessaria e somente, da rigidez da
constituicdo e do fato da supremacia desta em face das normas legais, que passam a ser
inferiores, pois suas formas e contelidos subordinamse ao conteldo das disposicoes
congtitucionais. O Estado Constitucional de Direito é caracterizado, sim, pela rigidez
congtitucional, mas precisamente naguelas disposicbes que dizem respeito aos direitos
fundamentais, eis que se conforma como um modelo que se constréi pela positivacao destes
direitos. Desse modo, introduz uma dimensdo substancial tanto na teoria da validez como na

teoria da democracia, numa andlise de contelido, ndo somente de forma. Conforme Ferrgjoli:

El constitucionalismo, tal como resulta de la positivacion de los derechos
fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la legislacion positiva,
corresponde a una segundarevolucién en la naturaleza del derecho que se traduce en
una ateracion interna del paradigma positivista clasico (...) En efecto, en un
ordenamiento dotado de Constitucion rigida, para que una norma sea vélida ademas
de vigente no basta que haya sido emanada com las formas predispuestas para su
producién, sino que es también necesario que sus contenidos sustanciales respeten
los principios y |os derechos fundamental es establ ecidos en la Constitucion (...).>°

Assim, sem abandonar as exigéncias formais de producéo da norma legal, mas estando

esta vinculada e subordinada aos principios e direitos fundamentais estabelecidos na

% FERRAJOLI, Luigi. Derechoy razon. Madrid: Trotta, 1995. p. 855.
%5 FERRAJOLI, op. cit., p. 66.
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Congtituicao, verificase uma separacdo dos planos da legalidade formal e da legalidade
substancial, dos planos de validade e vigéncia das normas. Portanto, a legalidade formal
emerge da observancia dos requisitos formais para a elaboracdo da lei, a0 passo que a
legalidade substancial relaciona-se a congruéncia do contedo da lei aos principios
constitucionais, a constituicdo. Por sua vez, os planos de validade e vigéncia sdo relacionados

por Ferrgjoli com o ser e o deber ser do direito.

Se pude expresar € cambio de paradigma del derecho producido por la
constitucionalizacion rigida de estos principios, afirmando que la legalidad, merced
a esto, resulta caracterizada por una doble artificialidad: la del ser “existéncia” - ya
no derivable de la moral ni recabalhe de la naturaleza, sino, precisamente, “ puesto”
por €l legislador — y también de su deber ser, es decir, de sus condiciones de
“validez” , asimismo positivadas com rango nstitucional, como derecho sobre el
derecho, en formade limitesy vinculosjuridicos alaproducioén juridica (...).>°

Nesse contexto e construcéo, o Estado Constitucional de Direito configura-se como
um novo modelo de positivismo juridico diante da rigidez da Constitui¢&o, precisamente no
gue pertine aos principios e direitos fundamentais, estabelecendo um conceito de legalidade
substancial relacionada ao contelido, ndo exclusivmanente a forma de produgdo das normas.
Nesse sentido é que Miranda trata da perspectiva material da Constituicdo pelo objeto,
conteldo e funcdo, enquanto que a perspectiva formal decorre da posicdo das normas
congtitucionais em relacdo a todas as demais, assm como forma de producéo das normas

constitucionais, valendo destacar:

Em qualquer Estado, em qualquer época e lugar (repetimos), encontra-se sempre
um conjunto de regras fundamentais, respeitantes a sua estrutura, a sua organizagao
e & sua actividade — escritas ou ndo escritas, em maior ou menor himero, mais ou
menos simples ou complexas. Encontra-se sempre uma Constituicdo como
expressdo juridica do enlace entre poder e comunidade politica ou entre sujeitos e
destinatérios do poder.

Todo o Estado carece de uma Constitui¢do como enquadramento da sua existéncia,
base e sinal da sua unidade, esteio de legitimidade e de legalidade (...)°’

6 FERRAJOLI, op. cit., p. 67.
>” MIRANDA, op. cit. p. 10-13
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E na conformacdo de um Estado Constitucional de Direito cue se constroem e se
sustentam as garantias como “técnicas estructural entre normatividad y efectividad, y, por
tanto, para posibilitar |la maxima eficacia de |os derechos fundamental es en coherencia com su
estipulacién constitucional”, como afirma Ferragjoli.>®

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA (PRE)COMPREENSAO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO

O autor Lufio®® abre uma de suas obras com a referéncia de que alguns conceitos
encontramse introjetados na consciéncia das pessoas e que o trabalho desenvolvido para a
apresentacdo de um conceito configura-se como uma atividade supérflua. E o que se poderia
afirmar em termos de direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais. Em
verdade, a questédo, no plano cientifico, nédo é bem assim, uma vez que a doutrina vem
alertando sobre a heterogeneidade, ambiglidade e auséncia de consenso quanto aos termos e

aos conceitos. ®°

De plano deve ficar consignado que este estudo se detera unicamente na andlise dos
termos e dos conceitos de direitos humanos e de direitos fundamentais, tendo em vista os
propdsitos e o objetivo do presente trabalho. Certamente, ndo se desconhecem as discussoes
sobre as expressdes direitos do homem, direitos do cidad&o, direitos naturais, direitos civis®?,
dentre outras, cuja abordagem € interessante, porém afasta-se dos referenciais e da

fundamentacdo tedrica que orientam a presente investigacao.

Antes de efetivar uma corstrucdo juridica acerca da definicdo ou de um conceito de
direitos fundamentais, € necess&rio que se apresente um panorama acerca das diversas
denominacfes relativas ao assunto, tais como “direitos do homem”, “direitos do cidadéao”,

“direitos humanos’ e “direitos naturais’.

% FERRAJOLI, Derecho y razon, p. 25.

9 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 6 ed. Madrid: Tecnos.
1999. p. 21.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.
29.

®1 Os autores Antonio Enrique Pérez Lufio e Ingo Wolfgang Sarlet, nas obras ja referidas, dedicamse, entre os
objetivos de cada trabalho, afazer uma abordagem sobre os demais termos e defini¢des.



Para Lufio o tema direitos humanos, do ponto de vista filoséfico-juridico, “pretende
ser un estudio de axiologia del derecho tendente a explicitar e sentido y funcion de los
derechos humanos en cuanto sistema de valores fundamentales (Grundwerte) que concretan y
desarrollan la idea de la justicia’.®? Avancando em sua exposicdo, o autor define os direitos
humanos como “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, lalibertad y laigualdad humanas, las cuales deben ser
reconecidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel naciona e internacional”®®
(sic). Lufo dedica-se a defender 0 seu conceito e a rebater as criticas que podem ser feitas
guanto a referéncia a faculdades, a valores de conteldo impreciso e, também, quanto a

positivagdo dos direitos humanos.

Por sua vez, Ferrgjoli apresenta um conceito de direitos fundamentais e sustenta que a
definicao, por ser tedrica, prescinde da andlise do fato de estarem ou ndo positivados, uma vez
gue ndo se trata de uma concepcdo dogmética. Apresenta como direitos subjetivos os
relativos a todos os seres humanos e gque se configuram em expectativas positivas ou

negativas:

Son “derechos fundamentales”’ todos aguellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a “todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas com capacidad de obrar; entendiendo por

“derechos subjetivos’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status’ la
condicién de un sujeto, prevista asimismo para ser titular de situacionesjuridicasy/o
autor de |os actos que son gjercicio de éstas®

Na leitura das obras de Ferrgjoli € possivel reconhecer a semelhangca com os textos de
Lufio na definicdo forma ou estrutural de direitos fundamentais, mas destacase quando
sustenta a importancia e a funcdo de sua positivacdo constitucional, como maneira de
assegurar a sua protecdo e constituir instrumento de efetivagdo. Ressalta, ainda, que a
positivacdo dos direitos fundamentais na constituicdo aponta para a legitimacdo do préprio

poder e para a configuracéo material da democracia. Veja-se:

®2 LUNO, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 15
%3 LUNO, op. cit., p. 48.
%4 FERRAJOLI, Luigi. Derechosy garantias, laley Del méas débil . Madrid: Trotta, 1999. p. 37.



(...) en el plano sustancial, por la funcionalizacién de todos los poderes del estado a
servicio de la garantia de los derechos fundamentales dos ciudadanos, mediante la
incorporacion limitativa en su Constitucion de los deberes publicos correspondentes,
es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las
obligaciones de dar satisfacion a los derechos sociales, asi como de los correlativos
poderes de | os ciudadanos de activar latutelajudicial .®®

Acrescenta Ferrgoli que todos os direitos fundamentais estabelecem vinculos de

substancia, de modo a estabelecer a legitimidade material a que se referia

Todos os direitos fundamentais — e ndo sO os direitos sociais e 0s deveres positivos
por eles impostos ao Estado, mas também os direitos de liberdade as
correspondentes proibigbes negativas que limitam a intervencdo daquele —
equivalem a vinculos de substancia e ndo de forma, que condicionam a validade
substancial das normas produzidas e exprimem, a0 mesmo tempo, os finspara que
esta orientado esse moderno artificio que é o Estado Constitucional de Direito.?®.

Por seu turno, Sarlet dedica-se a conceituar e diferenciar direitos fundamentais de
direitos humanos; os primeiros seriam direitos humanos positivados na constituicdo nacional;
0s segundos, direitos consagrados nas declaragdes internacionais, independentemente do que

disponha determinada ordem constitucional . Esclarece Sarlet:

Em que pese sgjam ambos os termos (* direitos humanos® e “direitos fundamentais’)
comumente utilizados como sinbnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos fundamentais' se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo
‘direitos humanos guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aguelas posig¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco caréter supranacional (internacional).®’

%5 FERRAJOLI, Derechoy razon, p. 856-857.

%6 FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (Org.). O
novo emdireito e em politica. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997. p. 97.

7 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 31.



Em outra producgo cientifica, Sarlet®® dedica-se & defesa dos direitos sociais e do
dever de satisfacdo estatal, sustentando que a teoria dos direitos fundamentais ja se incorporou
ao patrimonio da humanidade e dos direitos naturais do homem, como resultado do processo
de congtitucionalizacdo que se iniciou no final do século XVIII, provavelmente em referéncia
as revolucOes Francesa e Americana. Neste ponto, externa a sua opgdo epistemol dgica por
enfocar o tema dos direitos sociais fundamentais, com destaque a eficécia e a efetividade, a
despeito dos instrumentos juridicos disponiveis para a sua redizagdo, diante da crise do
Estado Social.

Os espanhdis Peces-Barba Marinez e Fernandez Garcia apresentam os direitos como

conquista historica e também destacam a importancia da positivagao:

(...) derechos fundamentales como la cristalizagion histérica de una concepcion
moral que sitla como €je la diginidad de la persona y los valores de liberdad,
igualdad y solidariedad como cauce para alcanzarla. Pero, a mismo tiempo,
pensamos en sua eficacia social para que no sean un espiritu sin fuerza, incapaz de
controlar y limitar a un poder, que seguira siendo una fuerza sin conciencia. Por eso
creemos que no se puede hablar de derechos fundamentales, si esa moralidad no
forma parte del Derecho positivo. Detectaremos un proceso histérico de
positivacién, de paso de los iniciales derechos naturales a derechos positivos en esa
toma de conciencia de la necesidad de su efectivaimplantacion social. *°

Pelo que se 1€, ndo ha significativas divergéncias terminol gicas entre 0s pensamentos
apresentados por Sarlet, Lufio, Peces-Barba Martinez e Fernandez Garcia, mesmo porque
todos exaltam a importancia da positivacéo e da constitucionalizacgo dos direitos humanos —
gue por isso se definem como direitos fundamentais. Todavia, a divergéncia esta4 exatamente
na formagdo e compreensdo de direitos humanos e de direitos fundamentais, com os dois
primeiros sustentando que direitos humanos sdo aqueles que se encontram reconhecidos pela
ordem juridica internacional, a0 passo que fundamentais seriam agueles que foram

positivados na ordem constitucional; ja para os outros dois autores os direitos fundamentais

®8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. O direito publico em
tempos de crise. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999. p. 129-173.

%9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério; FERNANDEZ GARCIA, Eusébio (Dir.). Histéria de los derechos
fundamentales. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolome de las Casas Universidad Carlos Il1,
1998.Tomo |. p. 2.



seriam a forma de “cristalizagdo histérica” de concepcdo moral, inicialmente concebidos

como direitos naturais.

Stern sustenta que a positivagéo dos direitos humanos na constituicdo, passando a
denominar-se “direitos fundamentais’, constitui elemento essencial para a caracterizacéo
formal do Estado Constitucional de Direito: “Estado constitucional, cuja esséncia e razéo de

ser residem justamente no reconhecimento e na protecéo da dignidade da pessoa humana e

dos direitos fundamentais do homem.”"°

E de ser registrado, por sua vez, que Canotilho chega a desenvolver a idéia de
constituicao global exatamente quando se trata de direitos fundamentais. Assim, no fluxo de
construcdo da teoria de estado, no caso Estado Constitucional de Direito alicergado pela
formalizagdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, o enfrentamento do tema internaliza

a necessidade de superacéo de compreensdo limitada ao direito nacional:

A terceiraorientacdo afavor de uma constituicéo global toma como ponto de partida
os direitos fundamentais e os direitos humanos que formariam uma constituic¢éo de
direitos global com a consequente imposicao de deveres. Os direitos valeriam ndo
apenas perante as instancias politicas mas também perante centros de poder
econémico.”

Assim, com outro tempo de conjugacdo verbal, € mantido o entendimento de que

a magna carta de um pais ndo se deveria reduzir a um esqueleto organizatério dos
poderes do estado, antes devia fixar os fins e tarefas de accéo dos poderes publicos e
radicar os direitos fundamentais dos individuos, desde os cléssicos direitos
individuais de defesa até aos modernos direitos a prestacdes sociais e econémicas.
Acreditava-se, pois, na forma normativa da constituicdo e na capacidade
transformadora da lei superior. Para alguns, a constituicdo era mesmo o impulso
decisivo para uma revolucdo tendente a realizar o mais ambicioso projecto da
modernidade politica — passar para um outro tipo de sociedade programaticamente
antecipada pelas e nas mensagens normativo-constitucionais. E claro que o modelo
constitucional programético pressupunha um sujeito transformador, uma vezes
identificado com o estado, outras vezes associado as organizacdes transportadoras
do ideal daemancipacso.’

"0 STERN apud SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 36.

L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “ Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre
ahistoricidade constitucional. Coinbra: Almedina, 2006. p.289.

2 CANOTILHO, Brancosos e inter constitucionalidade,, p. 209. E de ser reconhecido, outrossim, que nareferida
obra Canotilho revé o seu entendimento sobre a constitui¢cdo programética e a constituicdo dirigente. Aponta
gue as “constituigdes programéticas, como a de Portugal e do Brasil, procuravam e procuram fornecer o braco
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Para os propésitos do presente trabalho, had que se marcar de forma clara que os
direitos humanos sdo definidos em declaragdes e tratados internacionais, de carater
transnacional, universal e em decorréncia da condicdo de pessoa, independentemente de sua
relacdo politica com determinado Estado; por sua vez, direitos fundamentais sdo agueles
direitos e garantias fundamentais reconhecidos e consagrados na ordem juridica de um
Estado.

Superado esse ponto, € possivel traduzir, segundo a teoria garantista, que os direitos
fundamentais caracterizamse exatamente pela sua verticalidade;, séo relagbes perante o
préprio Estado; so direitos universais, indisponiveis, indiendveis, inviolavels, intrarsigiveis

e personalissimos.

Para se assegurarem e se concretizarem os fundamentos apresentados pela teoria
garantista, mostra-se como inquestionavel a responsabilidade vivificadora dos direitos
fundamentais pelos operadores do direito e pela jurisdi¢cdo constitucional. Assim, desponta o
papel transformador do constitucionalismo moderno, como destaca Ohlweiler: “O
constitucionalismo moderno é erigido como verdadeira vivéncia democrética, responsavel
pelo modo-de-ser dos juristas, mas sem impor a Constituicdo uma compreensao categorial, €,

sim, o texto fundamental que reflete o ser-no- mundo de uma dada sociedade.”. ”

Portanto, o desafio do intérprete, como ja se referiu, € o de, contextualizado o texto
constitucional e reconhecendo a sua historicidade, atribuir sentido criativo e garantidor de
direitos, notadamente dos direitos sociais sonegados ao longo da histéria. Por isso, trazer a

colacdo fragmento do texto de Binenbojm € adequado, o qual faz referéncia a Arendt:

Os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invencao humana,
um pressuposto histérico em constante processo de construcéo e reconstrucéo. E,

normativo para politicas publicas que reunam trés atributos: liberdade politica, justica social e eficacia
econdmica.” E afirma que isso teria sido a principal causa de “erosdo da programaticidade normativo-
constitucional”, apresentando dez argumentos para rever o seu pensamento. No entanto, reconhecido que a
sua revisdo esta vinculado a realidade social e politica portuguesa, para a experiéncia e a realidade juridica,
politica e social brasileira, é utilizado os fundamentos originarios de Canotilho, inclusive para sustentar os
escopos desta anélise, seja para a protecdo das liberdades, seja pelatutela efetiva dos direitos sociais— desafios
para o reconhecinmento do principio do acesso ajusti¢a na dimensédo prestacional .

"3 FERRAJOLI, Derechosy garantias, p. 46-50.

"4 OHLWEILER, O contributo da jurisdic&o constitucional para a formacao do regime juridico-administrativo,
p. 302.



neste sentido, a historicidade dos direitos humanos reflete a historicidade da propria
concepcdo moral que os homens tém a respeito de si mesmos e a respeito dos
direitos que emanamda sua prépria dignidade.”®

E inequivoco que a Constitui¢&io brasileira se revelou como um marco da transi¢io do
regime autoritario e expressa o comprometimento com a protecdo da dignidade humana, uma
reconquista da cidadania pela protecéo dos direitos humanos. E ndo ha como fugir de tais
representagdes simbdlicas na andlise e compreensdo ha aplicacdo e concretizacdo de tais

escopos fundamentais.

Desvendar os delineamentos constitucionais do Estado brasileiro surge como uma
questdo preliminar, quando se objetiva avaliar a responsabilidade desse Estado no
que diz respeito a cidadania.

Inicialmente, cabe afirmar que a ordem constitucional de 1988 apresenta um duplo
valor simbdlico: é ela o marco juridico da transicdo democrética, bem como da
institutucionalizagdo dos direitos humanos no pais. A Carta de 1988 representa a
ruptura juridica com o regime militar autoritério que perpetuou no Brasil de 1964 a
1985.

Desde o seu predmbulo, a Carta de 1988 projeta a instituicdo um Estado
democrético “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
()"

(...) qudo acentuada é a preocupacdo da Constituicdo de 1988 em assegurar a
dignidade e o bemrestar da pessoa humana, como imperativo de justica social. A
busca do texto em resguardar o direito a dignidade humana é redimensionada, na
medida em que, enfaticamente, privilegiaatemética dos direitos humanos.”®

E nesse passo que se delineia este trabalho, que tem por escopo compreender a ordem
juridica e o sistema constitucional pautado na perspectiva e fundamento dos direitos humanos
como marco referencial da dignidade da pessoa humana. Tal enfoque suporta de forma
consistente a interpretagdo congtitucional na aplicacéo do direito, aém de impor, j& que
vinculativo, uma revisdo paradigmética dos modelos até entdo compreendidos como
meramente procedimentais, oferecendo-se a compreensdo subgancial ou de legitimidade

substancial.

SBINENBOJM, Gustavo. Os direitos econdmicos, sociais e culturais e o processo democrético. In: ORTIZ,
Maria Elena Rodriguez (Org.) Justica social: uma questéo de direito. Rio de Janeiro: DP& A, 2004.
S PIOVESAN, Flavia Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998. p. 206-207.



3 ACESSO A JUSTICA — UMA REVISAO HERMENEUTICA

3.1 BREVES REFLEXOES SOBRE OS FUNDAMENTOS CIENTIFICOS DO DIREITO
COM BASE NA TEORIA PURA DO DIREITO DE KELSEN — O ENFRENTAMENTO
NECESSARIO DO POSITIVISMO JURIDICO

Dentre as principais matrizes tedricas que se propdeM conhecer e reconhecer o direito
enquanto ciéncia, para os escopos deste estudo é indispensavel submeter o tema acesso a
justica ao cotejo entre o positivismo juridico — ou matriz analitica — e a matriz tedrica da
hermenéutica filoséfica. Na busca de cumprir tal jornada e atingir o desiderato essencial, que
€ arevisdo paradigmatica de compreensao do principio do acesso ajustica, julga-se necessario
tomar como base os fundamentos apresentados por Kelsen para a compreensdo cientifica do

direito.

Nesse digpasdo, a teoria pura do direito voltouse, basicamente, para o seu tempo,
buscando a criacdo de um método cientifico para o conhecimento juridico. Afinal, Kelsen
procurou estabelecer os principios de uma ciéncia juridica com objeto e caracteristicas

proprias, diferenciadas de outras ciéncias e dos elementos externos ao direito.

Tais afirmagdes séo corroboradas pelo autor na passagem a seguir transcrita:

Na afirmac&o evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta contida a
afirmacdo — menos evidente - de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou consequiéncia, ou - por outras palavras - na medida
em que constitui contelido de normas juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber
se as relagdes inter-humanas séo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas
também sb sdo objeto de um conhecimento juridico enquanto rel agﬁ%juridicas, isto
é, como rel agdes que sao constituidas através de normas juridicas.”

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 79.



Com o fim de superar confusdes metodoldgicas e de dar ao direito uma autonomia
cientifica, Kelsen propbs o chamado “principio da pureza’, segundo o qual método e objeto
da ciéncia juridica deveriam ter como premissa basica o enfoque normativo. O direito, para o

jurista, deveria ser encarado como norma, ndo como fato social ou como valor transcendente.

Kelsen elaborou a teoria pura do direito evitando dimensbes sociais e valorativas
justamente para garantir um conhecimento dirigido tdo-somente ao direito, excluindo deste
tudo quanto ndo pertencesse a0 seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como direito. Procura, assim, libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que

Ihe sdo estranhos. Logo, o principio metodol dgico fundamental seria a pureza. "

Desse modo, ao erigir o direito positivo, ou sga, 0s textos juridicos, objeto da
consideracdo normativa, a descricdo do direito ficaria diferenciada dos problemas relativos a
sua origem histérica, a efeitos sociais e valoragdes morais. Embora tais investigacdes ndo se
excluam, deveriam ser empreendidas em esferas cientificas proprias, tais como a histéria do

direito, asociologia e apsicologia. °

A compreensdo da teoria pura do direito passa, necessariamente, pela compreensao
de norma juridica, que sera o paradigma proprio e especifico das reflexdes tedricas, podendo
ser identificada como norma fundamental gnosioldgica. Nota-se que, com base na
diferenciacdo e categorizacao entre 0 ser e 0 dever-ser, Kelsen traca o elemento caracteristico
da norma como uma ordem dirigida a regular a conduta humana e que deve ser observada

para a preservacdo dos interesses comunitérios.

Com o termo “norma’ quer-se significar que algo deve ser ou acontecer,
especial mente que um homem deve se conduzir de determinada maneira. E esse o sentido que
possuem determinados atos humanos que intencionalmente se dirigem & conduta de outrem.®!
A consciéncia humana ou vé as coisas como elas sd0 ou como devem ser; por sua vez, as
normas conferem ao comportamento humano um sentido, o sentido prescritivo. Enquanto
prescricdo, a norma € um comando, € o produto de um ato de vontade, que proibe, obriga ou

permite um comportamento.

8 KELSEN, Teoria purado direito, p. O1.

"9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo a problemética cientifica do direito. Traducso de José
Cretella Janior e Agnes Cretella. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 24.

8 ROCHA, Ibraim José das Mercés. A constituico na teoria pura do direito em Kelsen: Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=388.

81 KELSEN, op. cit.,, p. OL.
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Essa distingao de teor neokantiano entre o mundo do ser ou da realidade (Sein) e o
mundo do dever-ser ou da obrigacdo (Sollen) é uma das principais formulacfes de Kelsen. O
primeiro é dominado pelo principio da causalidade (leis da natureza) e o segundo, pelo
principio da imputagdo, que tem por objeto prescrever determinada conduta da relagdo

especifica entre o ato (condigdo da norma) e a sancéo (conseqiiéncia da norma).%?

O que transforma esse fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua facticidade,
ndo € 0 seu ser natura, isto é o0 seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e
encerrado no sistema da natureza, mas 0 sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a
significacéo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua particular significacéo
juridica, recebe o fato em questdo por intermédio de uma norma que a ela se refere com o seu
contetido, que Ihe empresta a significacdo juridica, de forma que o ato pode ser interpretado

segundo esta norma. A norma funciona como esquema de interpretacdo. &

Nesse panorama, a diferenca entre fatos como a execucdo de uma pena de morte ou
um homicidio, ou entre um documento ser um testamento valido e apto a produzir efeitos ou
ndo, esta condicionada a satisfacdo de regras impostas pelas hormas juridicas. SO interessa ao
direito o contedo de um acontecer fatico que coincide com o conteido de uma norma

juridica.

Outra gquestdo importante para a teoria pura do direito é a validade das normas
juridicas. Para Kelsen, a norma é vaida enquanto existente no mundo juridico, ou seja,
vigente, uma vez gue sustenta a impossibilidade de se fundarem empiricamente os juizos de
valor. Evidentemente, a norma juridica deve passar por um processo legidativo de producéo
devidamente estabelecido por outras normas. SO assim a norma podera ser considerada

legitima.

Com efeito, o fundamento de validade de uma norma € sempre uma norma, N& um
fato. Dessa maneira, cada norma possui validade porque estaria ligada a normas de hierarquia
superior, até acancar a norma hipotética fundamental,®* aqual seria o fundamento de validade

do ordenamento juridico.

82 DIAS, Mauricio Leal. Légica e Linguagem: Da teoria pura a teoria discursiva do direito. Disponivel em:
http:www.uf pa.br/posdireito/index.html.

8 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 04.

84 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducéo de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 162.
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Nesse sentido, a norma juridica permaneceria valida na medida em que fosse parte de
uma ordem juridica valida. “A questdo de se saber se uma norma é vdlida é respondida
recorrendo-se a primeira Congtituicdo. Se esta for valida, entdo todas as normas que foram
criadas de maneira constitucional sdo vélidas também.”®® Com isso, o direito passou a ser
visto como produto da vontade de autoridades, pois as normas valem independentemente de

seu conteido. Alias, Kelsen pressup8e que a norma posta seriajusta e, se vigente, seria vaida

Por outro lado, Kelsen apresenta um duplo enfoque sobre o conceito de direito: o
estético e o dindmico. O primeiro representa as hormas juridicas enquanto reguladoras de
condutas humanas, ou sgja, apenas como ordenamento produzido que esta em vigor. O
segundo é compreendido como processo de producdo e aplicacdo normativa, o direito em seu
movimento, que controla 0 processo legidativo, o qual, por sua vez, é regulado pela

constituicao:

E, com efeito, uma caracteristica muito significativa do Direito, ele regular a sua
propria producdo e aplicagdo. A produgdo das normas juridicas gerais, isto é o
processo legislativo, é regulado pela Constituicdo, e as leis formais ou processuais,
por seu turno, tomam a sua conta regular a aplicacdo das leis materiais pelos
tribunais e autoridades administrativas. Por isso, 0s atos de producéo e de aplicacéo
(que como veremos, também é ela prépria producéo) do direito, que representam o
processo juridico, somente interessam ao conhecimento juridico enquanto formam o
contetido de normas juridicas, enquanto sao determinados por normas juridicas®®

Cumpre salientar que Kelsen, no afa de descrever de forma neutra a norma juridica,
formulou outra dstin¢do importante em sua teoria pura do direito: a de norma juridica e
proposicdo juridica. Ta classificagdo pretendeu acentuar a diferenca entre a atividade de

aplicacdo do direito e aquela realizada pel os estudiosos do direito:

As proposi¢8es ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas relacdes
devem, como proposic¢des juridicas ser distinguidas das normas juridicas que sao
produzidas pelos 6rgdos juridicos a fim de por eles serem aplicadas e serem
observadas pelos destinatarios do Direito. ProposicGes juridicas sdo juizos
hipotéticos que enunciam e traduzem que, de conformidade com o sentido de uma

8 KELSEN, op. cit., p. 178.
8 KELSEN, op. cit., p. 162.



ordem juridica — nacional ou internacional — dada ao conhecimento juridico, sob
certas condigdes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir
certas conseqiiéncias pelo mesmo ordenamento determinadas. As normas juridicas,
por seu lado, ndo sd0 juizos, isto & enunciados sobre um objeto dado ao
conhecimento. Elas sdo antes, de acordo com seu sentido, mandamentos e, como
tais, comandos, imperativos®’

Por essa razéo, pode-se afirmar que as normas juridicas sdo védlidas ou invalidas e as
proposicOes juridicas, verdadeiras ou falsas, pois estas s80 apenas juizos hipotéticos ou
opinides cientificas — descricbes — de normas. E dai que exsurge o topos cientifico de

inteligibilidade do direito: direito e ciéncia do direito ndo se confundem.

Nesse sentido, Rocha oferece uma interpretacdo depurada, abordando o tema do
ponto de vista da semiologia, pela qual afirma que “o Direito é linguagem-objeto e a ciéncia
do Direito a metalinguagem: dois planos distintos e incomunicaveis.”® Nessa senda, o autor
afirma que o primeiro momento da metalinguagem é a definicdo da norma juridica como
esquema de interpretacdo do mundo, como condicdo de significagdo normativa, que se
desenvolve no nivel pragmético do signo juridico, emitindo, portanto, imperativos de conduta.
O segundo momento é quando transforma a primeira metalinguagem em linguagem-objeto da
ciéncia juridica, procurando descrever a norma juridica de forma neutra, situando-se no nivel
semantico-sintatico do signo. Logo, descricdo da norma pode ser verdadeira ou falsa em
relacdo a objetividade da descricdo efetuada por meio de seus modalizadores dednticos

|6gicos.

A teoria pura do direito tem ainda como caracteristica a exclusdo de um exame
juridico do Estado. Para Kelsen, ndo existe uma separacdo entre direito e Estado, pois este

ultimo seria uma ordem especificamente normativa:

Se 0 Estado é concebido como uma comunidade social, esta cormunidade apenas
pode ser constituida por uma ordem normativa. E, visto que uma comunidade apenas
pode ser constituida por uma tal ordem normativa (sim, identifica-se mesmo com
esta ordem), a ordem normativa que constitui o Estado apenas pode ser a ordem de

87 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado. Traduczo de Luis Carlos Borges. p. 162.
8 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. S&o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2003, p.
72.



coercdo relativamente centralizada que nos verificamos ser a ordem juridica
estadual .2

Nessa linha, Kelsen apregoa que o problema central da doutrina do Estado deve ser
conceituado e tratado como problema juridico. Afina, os homens relnemse numa
comunidade estatal submetendo-se as normas, ou Sgja, a ordem juridica, que deve ser
entendida como ordem efetiva®® Para Kelsen, o Estado seria o conjunto das normas que
prescrevem sangdes de uma forma organizada; sem esta ordem normativa, o Estado deixaria
de existir juridicamente. Um Estado que é s6 forca, sd poder, s violéncia, ainda que eficaz, e
cujos comandos ndo constituem uma ordem, uma relagdo organica de normas sancionadoras e

normas de competéncia, ndo pode ser considerado conforme o enfoque da ciénciajuridica.

Por essa via, é pertinente realcar a andlise feita por Rocha com base nos fundamentos

do pensamento de Kelsen:

(...) no juridico mundo kelseniano, todos sdo pessoas juridicas; a diferenca entre os
sujeitos de Direito estaria nos &mbitos de validade. Um sujeito de Direito é uma
pessoa juridica, quando o seu ambito de validade pessoal é somente ele. Uma pessoa
juridica é coletiva quando possui um ambito de validade pessoal (e temporal

espacial) variado (amplo). Nessa linha de pensar, o Estado € uma pessoa juridica
coletiva, onde o &mbito de validade material é a norma fundamental; o &mbito de
validade pessoal é a populagdo; e o &mbito de validade temporal-espacial € o
territorio. ldentifica-se, assim, indissoluvelmente Estado, direito e Sociedade na
teoriakelseniana ™

Kelsen, portanto, critica os que defendem o dualismo entre o direito e o Estado, pois
o direito € uma ordem que regulamenta a conduta reciproca de seres humanos num sistema de
normas, ndo se podendo dizer que o propdsito do direito é estabelecer a ordem, pois se criaria
umailusdo de que existem duas coisas: o direito e a ordem.?
E inegavel reconhecer, ja que tal reconhecimento foi expressamente revelado por
Kelsen, que desde ha muito tempo procura-se uma definicdo de justica, tarefa insollvel e que

0 presente trabalho ndo ousa enfrentar. Antes, e pelo contrério, os aportes tedricos trazidos a

89 KELSEN, Teoria purado direito, p. 318.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo a problemética cientifica do direito. Tradugéo de José
CretellaJunior; Agnes Cretella. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 39-40.
91 ROCHA, Epistemologia juridica e democracia, p. 73.



colacdo, em verdade, propbemse a evidenciar os fundamentos do normativismo kelseniano

no enfrentamento de tal tema.

Nesse digpasdo, evidenciamrse nos fundamentos da teoria pura do direito o
enfrentamento do direito enquanto ciéncia, que encontra na norma juridica, produzida pelo
Estado e sustentada pela norma fundamental, os referenciais de validade e invalidade, sem
andlise do contelido valorativo e sociolégico. Nem por isso, contudo, Kelsen deixou de

elaborar 0s aspectos estéticos e dindmicos do direito — a norma vigente e os fatores de sua
criaco.

Sob as premissas do direito como ciéncia, independente e livre de influéncias politicas,
ja que o politico e juridico ndo podem nem devem ser confundidos, Kelsen ndo deixou de
enfrentar a justica na andlise da teoria pura do direito, no entanto o fez embasado em
fundamentos normativistas e sustentando que ndo ha justica absoluta, mas uma justica
relativa. Tais elementos, com as leituras e releituras feitas, demarcaram o legado dos direitos
nacionais de origem romano-germanico e pautaram a compreensao do direito como producéo
estatal e produto da consciéncia e da liberdade, configurados em modelos formais e

categoricos da normajuridica, no caso, alei.

3.2 O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA: UMA PROVOCATIVA SUPERACAO
NORMATIVISTA

Desde ha muito tempo temse o reconhecimento de que a pessoa®, sga fisica, sgja
juridica, ndo dispde, numa ordem juridica constitucional, do direito de autodefesa, de fazer
justica com as proprias méos. Assim é gue ao Estado compete a realizacdo da justica atraves

dos meios que deve prover.%

92 KELSEN, Hans. O que éjustica? Traducéo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 286.

93 A referéncia a pessoa, n&o ao cidadso, justifica-se na medida em que esta (iltima assume um contelido politico,
relacionada a um determinado Estado e vinculagdo nacional, ao passo que aguela se destina a identificar a
pessoa humana, independentemente de registros, nacionalidades ou de sua condi¢do politica em face de
determinado Estado.

94 Oportunamente haveremos de tratar, especificamente, do principio da exclusividade do Estado na prestacéo da
tutela jurisdicional, o monopdlio de prestacdo jurisdicional, que ndo implica, necessariamente, monopdlio na
realizagdo dajustica.



Para Ribeiro, o monopdlio da jurisdicdo implica a restricdo a que o particular possa
agir privativamente para satisfazer aos seus interesses, assim como gera para o Estado o dever

de prestar atutelajurisdicional, de forma efetiva, a quem postular. Vale registrar:

En la fase actual de la historia humana, € Estado, como ente encargado de la paz
social, asume la solucion de los conflictos de intereses y veda cualquier forma de
justicia particular, de agere privado. Es el Estado quien administra la justicia y
detenta el monopdlio de la jurisdicciéon, o como prefiere denominar BORDIEU el
“monopdlio de la violéncia simbdlica legitima’, razén por la cual los mandatos
utilizados por él paradirimir los conflictos se realizan através de lajurisdiccion.®®

Por rigor académico e cientifico, fazse necessario esclarecer que, a0 apresentar a
regra de que a pessoa néo € conferido o direito de realizar justica com as préprias maos, hao
se desconhecem as modalidades excepcionais de desforgo pessoal, de legitima defesa, nas
circunstancias que o sistema contempla. Vale, aqui, destacar as excegdes mencionadas pelo
art. 345 do Cadigo Penal brasileiro, que ndo comprometem a assertiva feita, notadamente no
gue pertine ao monopadlio da jurisdicdo, seja pelo fato de que a excegdo confirmaaregra, sga
porque ajurisdi¢éo a que se faz referéncia se da por e atravées do Estado.

Feito esse répido bosgueo e retomando a linha de argumentacéo e andlise, identifica-
se a exclusividade da atuagdo do Estado na solugdo dos conflitos que surgem no convivio
social; do mesmo modo, o direito da pessoa de exigir do Estado que preste a tutela

jurisdicional de modo aindicar e aplicar o direito para o caso posto.

De acordo com uma visdo e andlise preliminar, poder-se-ia asseverar que a questéo
relativa ao tema é simples e ndo oferece maiores indagacdes, ou sgja, tudo € uma questéo de
postular adequadamente e de obter do Estado uma resposta acerca de sua postulagéo. Todavia,
com a devida vénia, o tema exige um trato mais aprofundado, sgja no que concerne a
compreensdo do acesso a justica em cotgjo com 0 conceito de acesso aos tribunais, sgja na
andlise critica da concepcdo de justica que se construa ou se admita, ou, ainda, do acesso de

gue se necessita.

% RIBEIRO, Darci Guimaraes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva — hacia uma teoria procesal
del derecho. Barcelona: J.M. Bosch, 2004. p. 75-76.
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Perpassa pela andlise critica® do tema a concepgo do contelido da justica, do modelo
de acesso e da qualidade da resposta do Estado as necessidades individuais e sociais no plano
da eficacia e efetividade da atuacdo, inclusive, no ambito jurisdicional, diante da pluralidade

juridica que se reconhece existente.

Sem sombra de davidas, alegitimacdo e a justificacdo da norma e, destarte, do proprio
exercicio do poder operamse com a adesdo socia, na medida em que respondem a uma
necessidade socia e correspondem ao que € considerado individual e sociamente justo. Com
isso, j& se apresenta 0 viés desgjado pelo trabalho, qual sgja, 0 de enfrentar e superar
abordagens procedimentais e submeter 0 acesso a justica, no plano substancial, a justica
enquanto valor socia e 0 acesso enguanto instrumentos previstos pelo Estado, aptos e capazes
de atender agquele.

Assim, principia-se com a (pré)compreensdo do que sgja justica e do principio do
acesso a justica, seu contetido e funcdo para os individuos, para a sociedade e para o Estado,
para, assim, identificar a razéo, o sentido e a funcdo dos modelos processuais para a solucdo

dos conflitos.

Importa registrar que a dimensdo de modelos processuais que se busca relacionar no
presente enfoque ndo se resume a atuacdo estatal judicia, mas estd subordinada aos
instrumentos gque a ordem juridica e a sociedade dispdem e podem dispor para a convivéncia

pacifica e a solugdo de conflito diante das divergéncias naturais no meio social.

A pa dessas consideragdes sobre a prioridade de uma consubstancial,
descentralizada e democrética mudanca no aparelho tradicional de jurisdicdo do
Estado, impde-se, mais do que nunca, desenvolver procedimentos efetivos de acesso
e controle da populagéo a administragdo da Justica, incrementando alutando s6 para
que os 6rgdos cléassicos de jurisdi¢cdo (juizes, tribunais e etc.) reconhegam e saibam
aplicar formais alternativas de Direito, como, igualmente, que haja uma aceitagdo
cada vez maior, por parte dos canais institucionalizados do Estado, das préticas de

% O sentido que se pretende empreender na referida abordagem passa, necessariamente, pela proposta
desenvolvida por Antonio Carlos Wolkmer, em cuja obra aponta atarefa de umateoriacriticano direito: “ Esta
tarefa permite revisar e romper com o discurso e o conhecimento juridico tradicionais, investigar as bases
epistemol égicas para o contelido de um novo paradigma no Direito e definir posturas e diretrizes ndo mais
destinadas a manter a seguranca, a eficiéncia de um poder normativo injusto, mas a executar a pratica politico-
social de uma cultura juridica inclinada a construir uma sociedade democrética, cujo pluralismo, como quer
Claude Lefort, projete a constante reinvencdo da democracia e priorize, na diaética do processo, a
socializagdo institucional da justica. WOLKMER, Antonio Carlos, Introducéo ao pensamento juridico critico.
Séo Paulo: Académica, 1995. p. 24-25— o grifo ndo constano original.



negociacdo e de resolugdo dos conflitos, mediante mecanismos n&do-oficiais,
paralegais, informais etc. %’

Para tal mister ndo ha como submeter tais principios aos modelos formais construidos
pelo pensamento kelseniano, ja que de plano assinale-se a incapacidade de reconhecer o
monismo juridico® e a completude do direito e da suficiéncia da lei®®. Por isso, n&o é sem

propdsito que se apresenta a critica de Campilongo a respeito:

A fragmentacéo do Estado é seguida pela fragmentagdo dos modos de producédo do
direito. A ficcdo da completude do ordenamento estatal cede lugar ao
reconhecimento da convivéncia de indmeros adenamentos(juridicos Nno mesmo
espaco geopol itico, sobrepostos, articulados e interpenetrados.**

O autor ndo se limita a critica quanto a deficiéncia no reconhecimento de que somente
o0 Estado é que produz o direito, sustentando que o pluralismo juridico € constitui na
definicdo de outras arenas juridicas, de novos sujeitos de direito e de uma nova cidadania, o
gue impde novas formas de compreender e, precisamente, de lidar com tais demandas no
desafio de concretizacdo dos novos direitos. A questéo que se pde neste momento € saber em
gue medida os juristas sd0 sensiveis a esse debate. Mais ainda: de que maneira essas

tendéncias sdo percebidas pelos operadores juridicos — especialmente juizes e advogados. *

Para a superacéo do modelo normativista € indispensavel reconhecer a sua existéncia,
assim como o sentido monolitico que Ihe foi atribuido ao longo do tempo, o qual repercutiu
na forma de compreensdo do acesso ao Judici&rio como simples direito de peticdo. Tais
limites de sentido podem ser atribuidos a teoria tripartite dos poderes e da separacéo funcional

de atuacdo de ambos. Depois, é necessario colocar em xeque tais fundamentos e identificar o

“"WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico — Fundamentos de uma nova cultura do direito. 2. ed. S&o
Paulo: Alfa Omega, 1997. p. 93

% O paradoxo de compreens&o do monismo é o pluralismo juridico, no que tange a monopdlio, a onipoténcia,
na producdo juridica, com grau de obrigatoriedade, através do Estado e na forma de lei. Ver, neste aspecto,
BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos,
2006. p. 637-638.

9 «“por completude entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para regular
qualquer caso”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Tercio Sampaio Ferraz
Janior. 5. ed. S&o Paulo: Editora Universidade de Brasilia, 1994. p. 115.

100 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. S&o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 60.

101 CAMPILONGO, O direito na sociedade complexa, p. 65.
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descompasso entre as demandas e expectativas sociais, na mesma linha do que afirma
Gadamer: “Em geral € preciso dizer que o que nos faz parar e perceber uma possivel diferenca
de uso da linguagem®®? é s a experiéncia do choque que um texto nos causa— seja porque ele

ndo faz nenhum sentido, seja porque seu sentido ndo concorda com nossas expectativas.”. 1%

Para Passos a prépria idéia de direito € revelacdo de desigualdades, ja que ndo ha
direito que ndo contemple privilégios. Apesar disso, sustenta o inexoravel enfrentamento da
idéia de justica na relacéo entre o juridico e o ético, azo pelo qual a justica se opera pela
andlise dos fins e na busca do melhor para o individuo e para a sociedade. Para isso, ha que

articular e coordenar as forcas na relagéo de poder. Sustentando o autor:

(...) ajustica socialmente possivel é sempre o resultado do confronto dessas duas
forgcas — o poder dos que comandam e 0 ndo-poder dos que obedecem, o gque gera
sempre um equilibrio instavel, sd capaz de manter-se mediante um agir permanente

e eficaz tanto de dominadores quanto de dominados. (sic)

Dessa forma, reconhecendo as nocdes prévias que se tem sobre 0 acesso a justica,
construidas historicamente sob os referenciais tedricos formais, e, nelas, ndo sd sentidos
formais, mas provocando a revisdo de sentido para a construgdo de sentidos substanciais, nos
parémetros do Estado Constitucional de Direito e na defesa e concretizacdo dos direitos

fundamentais, € que se justifica esta pesquisa.

3.3 ELEMENTOS DE COMPREENSAO, RECONHECIMENTO E CONTRADICAO DA
IDEIA DA JUSTICA —UM ENFRENTAMENTO CONCEITUAL NECESSARIO

Quando se descortina a presente abordagem, € forgoso externar que a pretensdo néo é

de debrucar-se sobre uma teoria geral da justica, por inimeras razfes. a primeira, pelas

102 \er sobre este tema também o trablaho de recuperacdo bibliogréfico feito por GADAMER, Hans-Georg.
Hermenéutica em retrospectiva., escrito em dois volumes, onde o autor enfrenta os ensinamentos de Heidegger a
seus alunos, inclusive sobre alinguagem e a diferenca ontol dgica.

103 GADAM ER; FRUCHON, O problema da consciéncia histérica, p. 357.



limitacBes do proprio autor deste mister; a segunda, em decorréncia dos limites operativos do
trabalho que se elabora. Nesta moldura € que o enfrentamento de elementos e conceitos sobre
a justica assume 0 escopo de instrumentalizar e dar sentido as indagacfes formuladas nesta
dissertacdo e nas varidveis tedricas que foram formuladas no plano de trabalho, que ao longo

deste estudo se propde solucionar.

Dito isso, € comum formular umaidéia de algo a partir do oposto, do contrario. Assim
€ que, ndo raras vezes, a nocao de vida realiza-se em face da morte, de salde em virtude da
doenca, da liberdade em oposicéo ao encarceramento. O que se desgja, sem desconhecer as
dificuldades, ndo é apresentar o que n&o é'°°, mas tratar exatamente do que é justica e dos seus
fundamentos, tarefa que se realizara no desenvolvimento de um trabalho de pesquisa, mas que
ndo tem a pretensdo de esgotar 0 assunto. Tais discussdes vém desde ha muito tempo e se

congtituem labor permanente da filosofia, como jareferiu, outrora, Nietzsche:

Em quase todos os pontos, os problemas filoséficos sdo novamente formulados tal
como dois mil anos atras: como pode algo se originar do seu oposto, por exemplo, o
racional do irracional, o sensivel do morto, o ldgico do ildgico, a contemplacdo
desi nt;ggs&ada do desgjo cobicoso, avida para o proximo do egoismo, a verdade dos
erros?

Neste propésito, revela-se ilustrativa a afirmacdo feita por Streck nos debates
estabelecidos com Canotilho, quando, invocando Benedetti, diz que, “quando se tem todas as
respostas, “cambiam |&s preguntas’. N&o se trata, portanto, de responder a todas as
indagacOes, nem mesmo e exaurir as possibilidades de novas e outras perguntas acerca do
que “€" ou das condigdes de possibilidades sobre justica e do principio do acesso,

submetendo-os & teoria e & préxis dos direitos fundamentais. 1’

104 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 55-56.

195DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. Numa abordagem
interessante o autor inicia um capitulo de sua obra fazendo uma andlise critica de algumas teorias que buscam
definir o que vem a ser justica, com o titulo O que a justica ndo é Sem ter a preocupacdo de analisar 0s
fundamentos do critico norte-americano, tal apresentacéo revela precisamente o que muitas vezes se verifica
no cotidiano, até mesmo cientifico, o de definir um dado objeto pelas caracteristicas negativas.

108 NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano: um livro para espiritos livres. S0 Paulo: Companhia
das letras, 2006. p. 15.

197 STRECK, Lénio Luiz. Canotilho e a constituico dirigente. Rio de Janeiro e So Paulo: Renovar. 2003. p. 77
78.
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Por isso é que para o0 presente topico seria até mesmo de indagar-se “o que € justica?’,
a mesma questdo formulada por Kelsen em uma de suas obras. O autor assevera ser
impossivel, no plano juridico, encontrar uma resposta para tal indagacdo, na medida em que
nao se encontra um conceito absoluto, mas apenas relativo para justica, relacionada com a
liberdade, a paz, a democracia e a tolerancia.'®® E oportuno referir que a andlise, acriticae a
justificacdo de Kelsen, de um modo preciso, relacionam-se a legalidade da conduta diante da
pertinéncia com a horma posta, sendo a teoria pura do direito incompetente para enfrentar as

questdes relacionadas com aidéia de justica. 1%°

O autor austriaco inaugura a obra O que € justica? sustentando que a idéia de justica
enquadra-se no ambito subjetivo da busca da felicidade humana, que se tansforma numa
categoria socia. As dificuldades para a ciéncia do direito passam pela impossibilidade de
estabelecer uma hierarquia de valores numa determinada ordem, o que empresta ao conceito

um contedido eminentemente subjetivo:

O conceito de justica transforma-se de principio que garante a felicidade individual
de todos em que ordem social que protege determinados interesses, ou seja, aqueles
gue sdo reconhecidos como dignos dessa protecdo pela maioria dos subordinados a
essa ordem. 5. Mas quais interesses humanos tém esse valor e qual é a hierarquia
desses valores? (...) O problema dos valores €, antes de tudo, o problema dos
conflitos de valores. E esse problema ndo podera ser solucionado com os meios do
conhecimento racional.**°

Para 0 autor a idéia de justica é algo irracional, pois, segundo o seu entendimento, ndo
estaria sujeita ao plano do conhecimento, da cogni¢do, sob os fundamentos da compreensao
racional, ja que pela razéo somente € possivel conhecer “uma ordem positiva evidenciada por

atos determinaveis objetivamente.”**

A teoria construida por Kelsen, por sua expressdo positivista, ndo fornece um conceito
material, juridico e cientifico de justica, na medida em que se sustenta na legalidade estrita,
ainda que reconhega o processo histérico de congtitui¢do da norma, a relagdo entre o carater

dindmico e o estético do direito. Mas a partir do momento em que concebe a horma escrita,

108 K ELSEN, O que éjustica?, p. 25.

109 KELSEN, op. cit., p. 262.

HOKELSEN, O que éjustica?, p. 4.

11 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, p. 20.
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como produto e expressdo do direito, ndo pode oferecer um conceito de justica sendo o formal
(normativo), azo pelo qual assegura que tal conceito material ndo seria possivel no plano

juridico, visto que se submete a percepcao subjetiva e escapa a esfera de atuacdo do direito.

De outra parte, € interessante a abordagem de Rafael Sanches Domingo numa
perspectiva historica, 0 qual analisa a formacdo do conceito de justica com referéncia as
figuras mitol 6gicas gregas de Themis, “simbolizado € ordem cosmico junto com el espiritu
de convenienciay gustamiento”, e de Diké, que “tiene un origen procesal ligado ala decision
judicia de dar a cada uno lo que le corresponde...”. Arremata dizendo que “la formacion del
concepto de justicia, dikaiosyne, incluye los elementos de proporcion, de orden y

consiguientemente, de armonia.”**?

Domingo sustenta que a justica € um ente de razéo que encontra sua fundamentacdo na
realidade: “No es una redlidad valiosa, sino un valor que sirve de punto de referencia para

determinar como ha de actuar y cudl es lo que en cada caso constituye lo justo.”**?

Aos propésitos e a linha que se busca indicar com o presente trabalho, os estudos de
Sanches sdo importantes no que pertine ao enfoque histérico que apresentam, destacando-se
desde a origem a preocupacdo com a defini¢éo de justica, bem como com aindicacdo precisa,
na Grécia antiga, do inicio da distingdo de um conceito transcendental (divino) para um

conceito de aplicagdo no ambito humano, porém ainda no plano do direito natural.

Com efeito, deve-se reconhecer que em tal campo cientifico ndo ha facilidades para a
construcdo de um conceito ou de elementos de compreenséo de justica de forma absoluta.
Afirma Hadbruch ao tentar justificar o enfrentamento que fez sobre justica nas relagbes com

aconveniénciae o direito:

Apontamentos contradi¢des sem poder solucionéalas. Ndo entendemos isso como
falha de um sistema. A filosofia ndo dever proporcionar decisdes, mas sim situar-se
diante da deciséo. N&o deve tornar avidaféacil, mas exatamente problematiza-la. Um

112 DOMINGO, Rafael Sanches. La fundamentacion del derecho en lajusticiaalo largo de la historia. Justica do
Direito, Passo Fundo: UPF, 1998. p. 125-126.
113 DOMINGO, La fundamentacion del derecho en lajusticiaalo largo de la historia, p. 128.



sistema filoséfico deve se assemelhar a uma catedral gética, onde as massas se
sustém mutuamente ao se oporem umas &s outras**

Entretanto, como é necessario problematizar, submeter a andlise as contradicdes e
provocar decisdes, ndo se pode olvidar que justica, tendo um contelido cultural como sO
ocorre com o direito, emerge da idéia valorativa que se constréi segundo uma percepcao

espaciotemporal e que se relaciona a igualdade de tratamento. Nesta linha, Perelman sustenta:

A idéia de justica consiste numa certa aplicagdo da idéia de igualdade. ... Isso s6 é
possivel se adefinicdo da nocdo de justica contém um elemento indeterminado, uma
variavel, cujas diversas determinaces ensejardo as mais opostas formulas de
justica**®

Perelman dedica-se a elaborar uma definicéo formal, abstrata de justica, assim como
apresenta uma definicdo concreta, sob 0 enfoque valorativo, de modo a superar, na aplicagéo e

na operacdo do direito, os obstacul os das formulas de justica apresentadas.

(...) ser justo é tratar da mesma forma os seres que sao iguais em certo ponto de
vista, que possuem uma mesma caracteristica, a Unica que se deva levar em conta na
administracdo da justica. Qualificaremos essa caracteristica de essencial (...), pode-
se definir ajustica formal ou abstrata como um principio de agdo segundo o qual 0s
seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma.'*®

Adiante refere que a compreensdo de uma definicdo de justica concreta lastra-se
exatamente nos elementos que integram a definicso da justica formal. “E uma visio particular
do universo”, operacdo que nd segue uma férmula prévia de aplicacdo, mas,
substancialmente, elementos de fundamentacdo e justificacdo. Tal concepcdo ndo fornece
resposta cabal e suficiente para a compreensdo da justica, mesmo porque parte da idéia de

igualdade para a formulacdo daidéado justo.

114 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Traducdo de Marlene Holzhausen. S&o Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 114.

HMSpERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo de Maria Ermantina Galvao. So Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 14.



Na concretizacdo do justo, pela caracteristica essencial da igualdade, remete ndo a
resposta sobre 0 justo ou a justica, mas a formulagdo de outra indagacéo, da compreensdo da
propria “igualdade”. Nesse sentido € oportuno lembrar que Rousseau, em meados do século
XVIII, enfrentava tal indagacéo de forma paradoxal, a partir da origem das desigual dades.
Assim, ndo tratou de desenvolver uma teoria ou conceitos de igualdade, ja que atribui a
origem das desigualdades a competicéo e os erros na constitui¢cdo das hierarquias que, por tais

causas e razdes e causas, se produz desigualdades e injusticas:

Concebo na espécie humana duas espécies de desigualdades. uma que chamo de
natural ou fisica, porque € estabel ecida pela natureza, e que consiste na diferenca das
idades, da salde, das forcas do corpo e das qualidades do espirito, ou da ama; a
outra, que se pode chamar de desigualdade moral ou politica, porque depende de
uma espécie de convencdo, e que é estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo
consentimento dos homens**’

Ja Aristoteles se expbe a tratar a justica como elemento relacionado com a moral,

numa perspectiva da alteridade, em face do outro, sustentando:

Pela mesma razéo considera-se que a justica e somente ela entre todas as formas de
excelénciamoral, € 0 “bem dos outros’; de fato, ela se relaciona com o proximo pois
faz 0 que € vantajoso para 0s outros, quer se trate de um governante, quer se trate de
um companheiro da comunidade. O pior dos homens é aquele que pde em prética
sua deficiéncia moral tanto em relagdo a s mesmo como em relacdo aos seus

amigos, e o melhor dos homens ndo é aquele que pde em pratica exceléncia moral

em relacdo a'si mesmo, e sim em relac8o aos outros, pois esta € uma tarefa dificil.
Neste sentido, entdo, a justica ndo é uma parte da exceléncia moral, mas a exceléncia
moral inteira, nem seu contrério, a injustica, € uma parte da deficiéncia moral, mas a
deficiéncia moral inteira. A diferenca entre a exceléncia moral e a justica nesse
sentido é ébvia diante do que ja dissemos: elas sdo a mesma coisa, mas sua esséncia
ndo é a mesma; a disposicdo da alma que é a justica praticada especificamente em
relagécilgo préximo, quando é um certo tipo de disposicdo irrestrita, € a exceléncia
moral.

116 pERELMAN, Etica e direito, p. 18-19.

117 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigual dade entre os homens.
S&o Paulo: Martin Claret, 2005. p. 31.

118 ARISTOTELES. Etica a nicomacos Trad. De Mério da Gama Kury. Brasilia: Unb, 1985, p. 93.



Ferrgjoli, ao tratar de matéria relativa aos direitos humanos e ao responder as criticas

gue as feministas estariam a fazer aos conceitos de igualdade, assevera:

laigualdad en los derechos fundamentales les resulta asi configurada como el igual
derecho de todos a la afirmacion y a la turela de la propia identidad, en virutd del
igual valor asociado atodas las diferencias que hacen de cada persona un individuo
diverso detodos los otros y de cadaindividuo una persona como todas las demas**®

Por sua vez, elaborando o conceito de igualdade com base na relacéo entre igualdades
e diferencas, Ferrgoli sustenta que pode haver desigualdades no plano fético (sexo,
nacionalidade etc.), mas ha igualdades enquanto norma. O modelo que julga consistente na
garantia da igualdade e no trato com as diferencas resulta “de laigua valoracion juridica de
las diferencias, basado en €l principio normativo de igualdad en los derechos fundamentales —
politicos, civiles, de libertad y socidles — y a mismo tiempo en un sistema de garantias

capaces de asegurar su efectividad.” 1%

Em que pese as dificuldades apresentadas e expostas pelos filosofos referidos, na
elaboracdo do presente trabalho cientifico fazse mister antecipar o entendimento apresentado
por Melo, gque identifica elementos importantes para a construcdo e o reconhecimento do que
vem a ser uma horma justa e da propria justica, sob a inspiracdo e orientacdo da politica
juridica. Melo identifica quatro concepcbes de justica, que ndo se contradizem nem se
contrapdem, mas se integram e se complementam, a saber: a) ideal politico de liberdade e
igualdade; b) relacdo entre as reivindicacdes da sociedade e a resposta da norma; c)

conhecimento cientifico sobre o fato e a norma; d) legitimidade ética 1%

Sustenta o primeiro enfoque com base no pensamento de John Rawls, lastrado na idéia
do bem e, sobretudo, na definicdo das prioridades ao largo dos ideais de liberdade e

igualdade.'?? Por sua vez, a segunda concepcdo sustentase na legitimidade democrética da

19 FERRAJOLI, Derecho y garantias, p. 76.

120 FERRAJOLI, op. cit., p. 75.

121 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: FabrisCPGD-UFSC, 1994.
p.112.

122 RAWLS, John. Uma teoria da justica. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000. O autor apresenta dois principios de
justica: “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades bésicas
iguais que sgja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo: as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam a0 mesmo tempo (a)



propria norma, enquanto reflexo e produto da aspiracéo popular, centrada na observancia do
interesse e das demandas sociais, ou sgja, um processo de legitimagdo da norma posta e da

proposta em face da confluéncia e congruéncia com as necessidades e aspiracdes sociais.

Ja aterceira concepcdo de justica apresentada por Melo “trata-se de arbitrar o justo ou
0 injusto em razéo do conhecimento do verdadeiro ou do falso que fundamente a norma (...)".
A rigor, tal conceito se constréi e se efetiva na atuagéo cotidiana e na pratica dos operadores
do direito, afastando-se de modelos formais da prépria norma para identificar o contetido, o
alcance e a finalidade do direito, inobstante o que possa dizer dada norma. Melo conclui com
uma citacdo de Claudio Souto: “Confundir de modo necess&rio lei com direito, com
legitimidade ou justica cientifico-substantiva é apenas ideologia a mascarar 0s jogos reais do

poder em momento de dessemel hangas ainda profundas nos estratos sociais.”'*

Ao fina, Melo dedica-se a tratar 0 assunto sob o enfoque da legitimacdo da norma
assentada na ética: “(...) a consciéncia juridica identifica a justica da norma com uma
obrigacdo moral do agir, que a mesma deva prescrever (...) trata-se de algo que se harmonize
com o sentido de moralidade aceito pela comunidade’. Nessa linha, o enfoque espraia-se tanto
em relacdo a norma existente como a norma que € desgjada, uma preocupacdo da politica

juridica.

Como se procurou demonstrar, a definicdo de justica contempla um enfoque formal,
relacionado essenciamente ao conteldo abstrato e normativo, enquanto fundamento e
objetivo de todos e do proprio Estado, mas, precisamente, uma concepcdo material ou
substancial, relacionada e identificada com os padrdes e valores éticos aceitos e desejados
pela sociedade, que se reflete e deve se verificar no contelido da norma, na interpretagdo e na
aplicacdo do direito. A atuacdo do direito ha de ser legitima na medida em que rompe com
modelos |égico-formais que sustentam ser impraticavel uma justica material efetiva.

Ainda que sob os condicdes e bases diferentes do sistemajuridico brasileiro, mas com
0 escopo de superar os elementos do liberalismo, Rawls elenca as condices para a

constituicdo de um Estado Democratico Constitucional estavel, referenciais de justica social.

consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posic¢des e cargos
acessiveis atodos.” p.64.
123 30UTO, Claudio. Magistratura brasileira e ideologia formalista, Seqiiéncia, Revistado CPGD/UFSC, n. 19,
dez. 1989. Apud Osvaldo Ferreirade Mello, Fundamentos da politicajuridica. p, 112-113.
24 Osvaldo Ferreira de Melo marca, com insisténcia, exatamente que uma das preocupacdes da politica juridica
esta nalegitimagdo danorma e natransformacéo desejada, com vistas a atender a uma necessidade social.
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Assim, concebe as condigdes de um “regime libertariano”, conjugando direitos de liberdade

e de igualdade, segundo o critério da reciprocidade:

() Certa igualdade imparcial de oportunidade, especialmente na educagdo. (Do

contrario, nem todas as partes da sociedade podem participar dos debates da razéo
publicanem contribuir para as politicas sociais e econémicas.)

(b) Uma distribui¢cdo decente de renda e riqueza que satisfaga a terceira condicéo do
liberalismo: devem ser garantidos a todos os cidaddos os meios para todos 0s

propositos, necessarios para que tirem vantagem inteligente e eficaz das suas
liberdades béasicas. (Na auséncia desta condicdo, os que tém riqueza e renda tendem
a dominar os que tém menos e a controlar cada vez mais o poder politico a seu
favor).

(c) A sociedade como empregador de Ultima instancia por meio do governo geral ou
local ou de outras politicas sociais e econdémicas. (A auséncia de uma percepcéo de
seguranca e da oportunidade de trabalho e ocupacdo significativos destréi néo

apenas 0 auto-respeito dos cidaddos, mas sua percepgdo de serem membros da
sociedade, ndo de simplesmente estarem presos aela.)

(d) Assisténcia médica bésica assegurada para todos os cidaddos.

(e) Financiamento publico das elei¢des e maneiras de assegurar a disponibilidade de
informag&o pablica em questdes de politica. *?

Por sua vez, quando Miranda se dedica a analisar 0 texto constitucional portugués
sustenta estar 0 mesmo impregnado dos principios e valores dos direitos fundamentais e situa

tais direitos em posi¢&o superior a ordem positiva do Estado, expondo que:

A funcdo do art. 16.0, n.o 2, vem a ser dupla. Em primeiro lugar, ele situa os

direitos fundamentais em Portugal num contexto mais vasto e mais solido que o da
ordem juridica positiva do Estado, situa-os no contexto da Declaragdo Universal

dos Direitos do Homem. Em segundo lugar, vai impregnar a Constituicdo dos

principios e valores da Declaragdo, como parte essencial daidéiade Direito aluz da
qual todas as hormas constitucionais—e, por conseguinte, todas as normas da ordem
juridica portuguesa — tém de ser pensadas e postas em prética. *2°

Por seu turno e de propdsito, com recurso a longa e profunda andlise feita por Hoffe

sobre o paradoxo entre realismo e utopia, a dimensdo do desafio que é reservado no trato

125 RAWS, O direito dos povos. p. 64-65.
126 MIRANDA, op. cit. p. 40.



académico, cientifico, empirico e histérico, politico e juridico da justica, assumemse aqui as

paavras finais do autor em sua obra:

A convicgdo de que nenhum estado natural pode chamar-se, num sentido irrestrito,
“estado da justica’, permanece vdlido. Através da articulagdo destes elementos: os
principios positivados da justica com a racionalidade cientifica, com o consenso
experimental e as relagdes de cooperagdo entre ciéncia e politica, recebe a
coletividade uma chance competente de também encontrar e reconhecer, sob as
condicdes atuais de sociedades complexas, as formas concretas de justica politica,
em suma: de realiza-la historicamente. *?’

Apbs o escrito, € possivel vincar que faar sobre justica é tarefa muitas vezes
esguecida nos trabalhos sobre o principio do acesso a justica, na medida em que, seja pelos
elementos constitucionals, sgja pelos infraconstitucionais, o trato opera-se prioritariamente no
enfrentamento das questdes de indole processua e formal. Ainda que com grande carga
critica, isso ocorre sem dedicacdo valorativa e reconhecimento compromissario contido no
genoma do principio, que, ao nosso sentir, antes de ser processual, € constituinte, ou sgja,

constitui a cidadania e a dignidade humana.

3.4 O ACESSO. A INDISSOCIABILIDADE ENTRE O PENSAMENTO E A LINGUAGEM

E possivel questionar qual € o sentido e araz&o de ser da abordagem ora proposta, uma
vez que de contelido primario e sem possibilidade de constituir uma abordagem cientifica ou
sem utilidade para o desenvolvimento e justificagéo do tema proposto. Entretanto, no plano de

trabalho que se propds encontra-se espaco e fundamento paratal abordagem.

Em verdade, a preocupacdo com o sentido e o significado dos simbolos, dos signos, no
vocabulério pétrio, comum e juridico revela uma importancia singular e transcendente a
especulacdo meramente gramatical ou filologica, na medida em que se devem identificar o

significado e o dignificante da palavra, elementos importantes da semiologia e da



epistemologia. Sem davida, a qualificacdo e caracterizacdo do simbolo verba “acesso” hdo de
ser buscadas nos ambitos internos e externos do préprio sistema juridico-positivista,

vislumbrando, necessariamente, a fungdo de acesso com base no gque se destina.

Neste aspecto, € necessario lembrar as ligBes de Warat:

(...) que os juristas necessitam utilizar de um modo mais atualizado e eficiente as
estratégias semioldgicas do direito. Ou sgja, ndo mais se pode trabalhar os
problemas significativos do direito, a partir de nocles linguisticas gerais e
imprecisas. Necessita-se introduzir tais andlises discursivas em uma semiologia que
procure refletir sobre toda a complexidade socio-politica dos fendmenos das
significagdes juridicas!?®

O rigor e a necessidade de reconhecimento da imprescindibilidade da anadlise da
linguagem sdo importantes ndo sO para a compreensdo dos fendmenos juridico-politico-
sociais, mas também para o (re)conhecimento dos fundamentos da compreensdo dos
principios e das regras juridicas, da idéia do direito, ja que a linguagem € constituida e
congtitui a realidade, exigindo delicada abordagem, como adverte Kaufmann:

Por meio da linguagem, exerce o homem dominio sobre o mundo e os seus
semelhantes; através da linguagem exerce ele o poder. E quando isto acontece duma
“formaantinatural”, para“encobrir os pensamentos em vez de os comunicar, quando
ela é mero intermediario dum mecanismo de controlo previamente calculado,

guando a opini&o é manipul ada através da regulamentagéo do discurso ou da censura

das noticias’, af torna-se a linguagem num vulgar “proxeneta do poder” . *2°

Sem desconhecer o0 cardter critico do enfrentamento feito por Nietzsche, mas
reconhecendo que alinguagem € a etapa primeira do pensar e da atividade cientifica, e
resistindo ao aprisionamento a sentido Unico e absoluto das palavras, revela-se oportuno
registrar o papel relevante que a linguagem exerce para 0 desenvolvimento cultural, cuja

andlise criticando deixa de orientar a presente abordagem.

12THOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentagéo de uma filosofia critica do direito e do estado. Tradugéo de
Ernildo Steins. Petropolis: Vozes, 1991. p. 390.
128 \WARAT, Luiz Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre: Fabris, 1995. p. 9-10.



A importancia da linguagem para o desenvolvimento da cultura esta em que nela o
homem estabeleceu um mundo préprio ao lado do outro, um lugar que ele
considerou firme o bastante para, a partir dele, tirar dos eixos 0 mundo restante e se
tornar o seu senhor. (...) O criador dalinguagem nédo foi modesto a ponto de crer que
dava as coisas apenas denominagdes, ele imaginou, isto sim, exprimir com as
palavras o supremo saber sobre as coisas; de fato, a linguagem € a primeira etapa no
esforco da ciéncia. Da crenca na verdade encontrada fluiram, aqui também, as mais
poderosas fontes de energia. Muito depois — somente agora — 0s homens comegam a
ver que, em sua crenca na linguagem, propagaram um erro monstruoso. (...) na
natureza ndo existe linha exatamente reta, nem circulo verdadeiro, nuna medida
absoluta de grandeza. (...) Também ai, como sucede freglientemente, a unidade da
palavra ndo garante a unidade da coisa™°

Pelo que advertiu Nietzche, realca o presente enfoque quanto a importancia da
linguagem no reconhecimento e compreensdo dos simbolos gramaticais desenvolvidos pela
cultura humana e indispensaveis para a atribui¢cdo de sentidos aos textos e conceitos juridicos
comprometidos com a aplicagéo. Vea-se que os fatos ndo nascem do direito, o qual se forma
e se desenvolve na historicidade e no conjunto de experiéncias de cada povo. Savigny
asseverou gue o direito se desenvolve como a linguagem e gue tais movimentos ndo séo
estéticos, asseverando: “Esa natural dependéncia del derecho de la costumbre y del caracter
del pueblo, se conserva también con €l progreso del tiempo, no de outro modo que em €l

lenguaje. Al igual que para este, para €l derecho ho hay um solo instante de reposo.”.**

Dito isso, avulta a preocupacdo ndo apenas com o significado mas também com o
significante da expressdo “acesso”, visto que, no plano juridico e como instrumento, € via e
caminho para (que ndo se resume a tutela jurisdicional), mas deve ser compreendido também
COmMOo 0 compromisso com o resultado, 0 escopo, a finalidade. Assim, a expressdo linguistica
assume funcéo e valor diferenciados. Conforme Warat, “as unidades da lingua tém seu valor
determinado ndo por sua configuragdo, nem por sua materialidade, mas pelas fungbes que
exercem no sistema. A nocao de valor € alel de organizacdo do sistema; € o critério a partir

do qual se obtém a funcdo totalizadora e unificadora do sistema.”.

Adiante também apresenta 0 sentido e a importancia dos significados e dos
significantes: “O signo, portanto, € um conceito tedrico que empregamos para nos referir ao
ponto de articulagcdo indissociavel entre o indicio material (significante) e o seu contetido

129 K AUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004. p. 166.
130 NIETZSCHE, Humano, demasiado humano. p. 20-21 e 24.
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conceitua (significado).” E de se destacar, do mesmo modo, que 0 autor manifesta que a
relacdo entre signos opera mediante “processo de contrastes e oposi¢Oes’, indicando
precisamente e para 0 tema ora em estudo, que se pode compreender a sgnificacdo da
expressdo linguistica a partir exatamente das diferencas ou do que ndo €. No caso, considera-
Se quando e em que circunstancia ndo se tem acesso, sgja pela auséncia de instrumentos, sgja
pela inefickcia destes, na medida em que 0 acesso estd relacionado ao resultado
(independentemente do deferimento ou indeferimento de uma postulacdo perante o
Judiciério) 132

Afigura-se como necessario também apresentar o enfoque de Streck, que se dedica a
fazer uma andlise do projeto semiol égico de Saussure, referindo que o estudo dos signos se da
e Se opera no seio da vida social. Adiante, com base em Carlos Nieto Blanco, Streck sustenta
a importancia da linguistica na compreensdo do sentido e do conteido dos signos, assentada
em cinco premissas. 0 conhecimento ocorre com a linguagem; € na linguagem que ha a
surgéncia do mundo; € na linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre; € na linguagem que

ocorre a acdo e é na linguagem que se d4 o sentido. 3

Com fundamento no pensamento de Heidegger, José Carlos Moreira da Silva Filho

expde que a linguagem, ao exercer sua fungdo mediadora,

€ a Unica maneira pela qual nos tornamos conscientes de um mundo, €ela serve de
anteparo & toda atividade cognitiva do homem. Ndo podemos presumir um momento
em que, a0 mesmo tempo, temos consciéncia de algo e estamos despidos da
linguagem, podendo utiliza-la como um mero instrumento de expresséo de idéias. A
formag3o de nossa consciénciajanos é comunicada. 134

131 SAVIGNY, Federico Von. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho.
Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1977. p.46.

132\WARAT, Direito e linguagem, p. 25 e 26.

133 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
“Assim, tanto como contelido, como também como método da razdo linglistica instituida neste século,
desde ambas perspectivas, a linguagem se converte em ponto de partida e centro da reflexéo. Desse modo, a
viragem linguistica, entendida a partir do giro linglistico, no seu primeiro momento, e no giro pragmatico,
no seu segundo momento, assenta-se sobre algumas premissas, consoante o quadro apresentado por Blanco

)" p. 159.

134 S(I L)VAp FILHO, José Carlos Moreira. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado da boa-fé

objetivano direito contratual. Rio de Janeiro: LUmen Jaris, 2003. p. 57.
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Ao explorar os sentidos de “acesso”, busca-se em tal expressdo 0 cCompromisso e sua
dependéncia com a existéncia, a faticidade, ou sgja, uma interpretacdo comprometida com o
social (acesso a alguma coisa — no caso a justica). A expressdo assume sentido e possui
contetido diferenciado a partir do momento em que é acompanhada de um complemento
nomina que define destino, finalidade, escopo e valor, que |he atribui sentido. Com isso passa
a ter feicdo e funcdo distintas e que distinguem a prépria palavra que a acompanha. Trata-se
de abordagem dinamica, complexa e dial6gica, rompendo com a aparente cristalizacdo de

uma e atribuindo sentido aplicativo e compromissario a outra.

Em obra dedicada a compreensdo do pensamento sistemético e ao conceito de sistema,
dentre as inimeras e diversas abordagens, Canaris expressa a importancia da linguagem para
a hermenéutica filosdfica, mas também deduz os elementos para a sua compreensdo. Disso

resulta o enfrentamento da conexdo entre pensamento e linguagem.

A hermenéutica adopta, a esta luz, o papel de motor do processo juridico: ela é
pressuposta, sempre, por qualquer discussdo. A linguagem assume, assim, um papel
constituinte mais profundo. A apreensdo hermenéutica darealidade — para o caso, da
realidade juridica— so é possivel porque o sujeito cognoscente conhece de anteméo a
linguagem em jpgo e o alcance da instrumentacéo nela usada. H4, pois, todo um
conjunto de pré-estruturas do saber, a que se podera chamar o pré-entendimento das
matérias.**°

Nesse passo € indispensavel reconhecer a afirmacéo feita por Streck, em tom de
adverténcia, de que texto “é mais do que um enunciado linglistico”, € desse modo, o seu
reconhecimento e compreensdo somente se dado na aplicacdo, demarcando as bases

fundamentais da hermenéutica fil osofica na compreensdo de texto e norma.

N&o podemos falar de textos — e, portanto, de coisas que sdo significadas por textos
— que ainda ndo tenham recebido nossa significagdo. Quando olhamos um texto, este
j& nos aparecera significado (&, pois, a norma). Mas essa significagdo (atribuicdo de
sentido) sb se realiza a partir da relac8o fato e direito. Essa significagdo sera sempre

135 CANARIS, Wilherm Claus. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lishoa:
Caouste Gulbenkian, 1989. p. LIV.



applicatio, que ocorrerd sempre em face de uma dada situagdo, concreta ou
imaginada. Mas, sem divida, sempre dir&respeito aalgo.*®

Com tais fundamentos, m muito esforco ha de se reconhecer que acesso, COMo
substantivo, designa ingresso, entrada, ndo deixando de representar uma via, caminho ou
oportunidade. E comum ouvir que ndo se tem acesso aos livros, as informagdes, aos dados, ao
ensino etc. Acesso é uma expressao que passa a representar uma Situacéo ou um movimento,
dependendo da expresséo que o acompanha, ou segja, ndo ha como falar de “acesso” sem ser
“acesso @' ou “acesso ao”. A preposicao assume a fungdo regente do substantivo “acesso” e
estabelece uma relacdo de dependéncia inerente com a expressdo que O segue, No caso a
justica. Estabelecendo-se a vinculagdo e o compromisso entre dois substantivos
gramaticalmente, numa situagdo de “justica’ como complemento nominal do “acesso”,

constitui-se o principio do acesso ajustica.

Pode parecer preciosismo a busca do significado das expressdes, mas para uma
investigacdo cientifica € imprescindivel gque se proceda a correta e adequada reconstituicéo
dos conceitos e, sobretudo, do sentido dos signos verbais. O trato critico pressupde a correta
utilizacdo dos termos e a compreensdo de seu sentido e conteido. Ora, no plano aqui proposto
verificase que 0 acesso é a representacdo de instrumentos, ao passo que 0 seu objetivo é

permitir arealizacdo dajustica.

E indispensdvel ressaltar que a presente abordagem pode até encontrar muitos
sinaiglindicios de um legado dogmético, produto da maneira de compreender e ver 0 mundo;
por isso é que os indicativos de um pensar dogmaéticos muitas vezes teimam em se revelar de
forma mais expressiva no texto elaborado. Se o nodo de ver, reconhecer e compreender a
norma tem por base a pré-compreensdo do intérprete, a proposta € de uma “experiéncia
hermenéutica dialética.” **’

Conforma-se no plano comum e juridico que o acesso é representativo e significativo
de um resultado; no plano abstrato e, principalmente, substancial, relacionado com o objeto
gue amega. Assim, tem-se ou ndo acesso a algo, a alguma coisa ou a algum lugar. Diante
disso, e sem procurar antecipar consideracfes, ha que se ter presente que na andlise do

significado da expressdo € necessario encontrar o contelldo do proprio principio. Nesse

136 STRECK, Verdade e consenso. P. 206.
137 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 247.



digpasdo, compreendido “acesso” como caminho, via ou instrumento, cujo ponto de chegada
(resultado) € a justica, revela-se imprescindivel a compreensdo de seu significado, mas,
sobretudo, do seu significante, diante da funcdo que exerce e que possui na composi¢cao do

principio do acesso ajustica.

A proposito, reservando o aprofundamento do tema relacionado a jurisdi¢éo para um
outro momento, para os propositos limitados do preserte trabalho ndo se deixara de remeter
a0 que registra Ribeiro. Pronunciando-se sobre a pretensdo processual e a tutela judicial
efetiva, este autor afirma, com precisdo e clareza, que na compreensdo da jurisdi¢do ha que se
buscar e perseguir a justica, aquela desgjada e buscada pelas partes, como uma funcéo

inerente ao poder estatal, no caso, por meio do processo.

Decimos que la accion procesal es um derecho (‘ius agendi’) por € hecho de haber
monopolizado el Estado la jurisdiccion, por 1o que, em consecuencia, se ha adjudicado el
deber incondicional de prestar justiciaatodos|osinteresados. Luego, existiendo el deber de
prestar justicia por parte Del Estado, existira, em contrapartida, €l derecho de pedirla por
parte de los individuos*®

E prudente e necessario referir que Ribeiro, no fragmento transcrito, ndo se propos
desenvolver uma teoria da justica, nem mesmo a enfrentar a questdo relacionada ao principio
do acesso, mas o fez na perspectiva das relagdes juridicas processuais e materiais entre direito
e dever, na perspectiva da acdo processual. Nao obstante, nos propdsitos deste trabalho foi

trazida tal referéncia a colagdo com o fito de destacar a preocupacéo processua com ajustica.

3.5 A PONDERACAO DOS ELEMENTOS EPISTEMOLOGICAMENTE CONSTRUIDOS
PARA UM CONSTRUIR CONGRUENTE

Os operadores juridicos, ha construcdo do conhecimento e na expressao de sua pratica,
indicam a necessidade de serem criadas as condic¢Oes de possibilidades para a efetivacéo

material da congtituicdo, fundante de um Estado Democréatico de Direito. Por isso, 0 viés que



se buscou empreender no presente trabalho foi o de construir e justificar como Estado
Constitucional de Direito aquele que busca e encontra na garantia formal e, principamente,

substancial dos direitos fundamentais 0 seu pressuposto.

Assm é que, a0 desenvolver apontamentos sobre o Estado Constitucional de Direito
segundo perspectivas sociais e juridico-constitucionais, a legitimacdo substancial da ordem
juridica expressa-se pela busca e efetiva garantia e protecdo aos direitos fundamentais. Para
tal desiderato, ndo se descura da faticidade e da historicidade humana. Antes de qualquer
especulacdo duvidosa, registrase o respeito a tradicdo e a experiéncia de cada pais, sem
abdicar do compromisso com o acontecer congtitucional em todas as searas da vida humana.

Na mesma linha ja desenvolvida e pelos argumentos esbogados, torna-se evidente que
as expressdes isoladas de justica e de acesso podem resultar, aparentemente, em destinos
diversos, porém, se necessariamente conjugados, emprestam um sentido superlativo e de
conformacdo diferenciada. O acesso a justica representa, por s sO, contelido e forma,
substéncia e instrumento. Ndo ha espaco para tratar o principio somente como substancia
(justica=valor) ou somente como forma (acesso=instrumento), pois esta sem aquela perde ou
muda o sentido; por sua vez, aquela sem esta apresenta-se indcua e configura-se como

instrumento de mera retérica e de compreensdo abstrata.

Sob tal referéncia transita a compreensdo de que o principio do acesso a justica se
reconhece na aplicagdo, enquanto instrumento e fundamento de concrecédo de direitos, por iSso
a necessidade de superar a sua apresentacdo como elemento secundério do sistema juridico e
do fenbmeno juridico-politico do Estado Constitucional de Direito. E esse processo de
ruptura do formal para com o substancia somente € possivel no processo de concrecdo, pois

“ndo ha normas sem fatos’ e “ndo ha interpretacdo sem relacdo social”.*°

Ja Pérez, de forma operaciona e objetiva, define o conteldo do principio que
denomina de “acesso aos tribunais’ em trés momentos, dentre os quais inclui 0 acesso a
justica. Logo adiante, sustenta a garantia do direito de defesa conjugada com uma solucéo em

prazo razoavel e, finamente, com a plena efetividade da deciso judicial.

138 RIBEIRO, Darci Guimaraes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva. Hacia uma teoria procesal
Del derecho. Barcelona: Bosch, 2004. p. 89.
139 STRECK, Verdade e consenso. P. 180.



El derecho alatutelajurisdicional despliega sus efectos en tres momentos distintos:
primeiro, en el acceso a la Justicia; segundo, una vez en ella, que sea posible la
defensa y obtener solucion en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada
sentecia, a la plena efectividad de sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccion,
proceso debido y eficacia de la sentencia **°

Vislumbrase na exposicdo de Pérez uma certa incongruéncia, na medida em que
insere o principio do aesso a justica como elemento integrante do direito a0 acesso aos
tribunais, quando este, em verdade, € um dos elementos que integram agquele, ndo o contrério.
Inobstante, a invocagdo tem por objetivo indicar que no plano da efetividade e do acesso
inserem se, necessariamente, a questdo do prazo na atuacdo jurisdicional e a necessidade de
sua efetivacdo. S0 aspectos importantes, mas secundarios no trato tedrico fundamental do

principio.

Vigorosa e consistente € a andlise critica que Wolkmer faz diante de uma concepgédo
inadequada sobre a atuacdo jurisdicional, configurada como um mecanismo estatal técnico,
desvinculado da garantia dos direitos e da realizac&o da justica. Sustenta, pois, a necessidade
de rompimento dos conceitos formais do principio do acesso a justica para que, assim, se
concretizem os postulados de efetividade da justica. Se € certo que, até ha pouco tempo, o
processo jurisdiciona era concebido unicamente como um mecanismo estatal técnico, hoje,
transforma-se num instrumento politico para a garantia dos direitos e a efetivacdo da

justica. }#!

Para Capelletti e Garth, 0 “acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental 7?2 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitério que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.”'4
Nesse sentido, tal definicéo destaca ndo somente 0 acesso, mas também a elevacdo do acesso
ajustica como direito fundamental, destinado a garantia de todos os demais direitos humanos,

inserindo-se em seu contelido o caréter instrumental.

Num plano forma e comum evidencia-se 0 acesso a justica em face da previsdo legal

e congtitucional. Neste plano, as pessoas podem acorrer aos tribunais para verem solucionados

140 pEREZ, Jestis Gonzales. El derecho a la tutela jurisdicional. 3. ed. Madrid: Civitas. p. 57.

141 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 2. ed. S Paulo: Académica. p.
135.

142 CAPPELETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.
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os conflitos que surjam; do mesmo modo, verifica-se a possibilidade de assisténcia judiciaria
gratuita, sem pagamento de custas e despesas processuals, assim como a assisténcia de um
advogado habilitado. No plano substancial, ha que se buscar a realizacdo da propria justica
como resposta real e efetiva aos valores sociais com a aplicacdo das normas socialmente

justas e a prestacdo dos minimos sociais.

Sem incorrer em tautologia, evidencia-se que, no campo social, no qual se encontram
inseridos 0 homem e o direito, 0 acesso efetivo ajustica constitui condicdo indispensavel para
a redlizagdo da pessoa humana, ndo podendo ser limitado a uma visdo formal, muito menos
limitado a aplicacéo em termos de acesso aos tribunais e aos mecanismos formais processuais.
A justica que se busca e se desga é a materia, que deve ser encontrada e contida nos
instrumentos legislativos formais, na atuacdo do Judiciario e no respeito e na criacdo, pelos
organismos oficials, dos instrumentos de realizagdo da justica como fruto da organizacdo e

atuacdo da sociedade.

Em verdade, a tarefa de conceituar 0 acesso a justica passa, necessariamente, pela
definicdo de seus objetivos ou finalidades, com expressiva exposicdo do tema embasado
nesses elementos de explicitacdo do seu contelido, sentido e razdo de ser. A propdsito,
Capdlletti e Garth reconhecem a dificuldade para a elaboragdo de um conceito ou de uma

definicéo e dedicam-se a aborda-lo exatamente com base em suas finalidades:

A expressdo “acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil defini¢go, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual
as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou Primeiro, o sistema deve igual mente
acessivel a todos; segundo, ele de produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos!*®

A par das dificuldades apontadas por Cappelletti e Garth para a defini¢éo da expresséo
“acesso a justica’, necessariamente se reconhece que o plano formal e substancial deve ser
compreendido como a garantia de instrumentos indispensvels para que as pessoas

solucionem os conflitos e o Estado preste atutela jurisdicional de forma eficaz, efetiva e justa.

143 CAPPELETI; GARTH, Acesso a justica, p. 8.



Como referencial tedrico h4 que se manifestar, necessariamente, 0 conceito e a
compreensdo de justica referida alhures da lavra de Osvaldo Pereira de Melo, cujo suporte
cientifico orienta a linha definidora do fim desgjado por meio da prestacdo da tutela
jurisdicional, relacionado com a realidade socia e os valores a serem sustentados pela ordem
juridica. Assim, estabelecemse paradigmas que respondam positivamente as demandas e
necessidades sociais'** e que assegurem os direitos fundamentais da pessoa humana,
rompendo-se com modelos arcaicos, pensados e preparados para responder a um modelo de
sociedade e de Estado individualista e privatista, numa verdadeira fetichizacgo das pessoas e

do processo.*

Com efeito, o principio do acesso a justica contém um contelido formal e um contetido
material, mas, sobretudo, impde uma abordagem e uma aplicagdo que sejam eficazes e
eficientes, na medida em que na sua razéo de ser assume papel instrumental e garantidor de

todos os demais direitos, na busca de uma sociedade justa e de um direito humanizado.

E de se reconhecer que 0 acesso a justica nd é um conceito absoluto e universal, no
sentido de acabado e totalizador, mas um conceito cuja compreensdo esta em permanente
formacdo, um devir. E nesse sentido que se reconhece a historicidade na permanente

formacdo e transformacao do principio, j& que na formacéo ndo se desconhece o vivido.

Aqui formagdo significa mais que cultura, ou seja, aperfeicoamento de faculdades e
talentos. (...) O fato de a formagdo (assim como a atual palavra Formation) designar
mais o resultado desse processo de devir do que o préprio processo correspondente a
uma frequente transferéncia do devir para oser. Aqui a transferéncia é bastante

144¢cf. MELO, Osvaldo Ferreirade. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998. p. 36-38: “(...)ndo sera através de simples interpretacdo de normas postas que se ha de buscar o
aperfeicoamento e a evolugdo do Direito. A mudanca do sistema juridico, partindo de realidades sociais
adequadamente compreendidas e valoradas, sera caminho a percorrer na formagéo de um novo paradigma. O
esforco metodol dgico para tal propésito ndo se esgotara com estudos de Filosofia e de Ciéncia do Direito. A
renovacdo buscada é sobretudo uma agdo politico-juridica, interdisciplinar, aberta, conseqliente. (...) o rodar
dessa engrenagem soO entendida pelos iniciados é coberta e recoberta pelos ritos formalisticos do processo
(procedimento), incidentes que se enovelam, muitas vezes, em um ambiente Kafkiano. Por outro lado, a
complexidade dessa engrenagem, que deveria teoricamente garantir o direito de exigibilidade, é tal que, em
vérias circunstancias, em vez de garantir, esfumaca a pretensdo legitima.”

145Cf. STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise. “(...) o sistema de administragdo da justica (magistratura,
Ministério Plblico, Advocacia do Estado, Defensoria Publica e policia) consegue enfrentar, de forma mais ou
menos eficiente, os problemas que se apresentam rotinizados, sob a forma de problemas estandardizados.
Quando, porém, surgem questdes macrossociais, transindividuais, e que envolvem, por exemplo, a
interpretacdo das ditas ‘normas programéticas’ constitucionais, tais insténcias, mormente o Judiciério,
procuram, nas brumas do sentido comum tedrico dos juristas, interpretacdes despistadoras, tornando
indcuo/ineficaz o texto constitucional. ... (sic.) p. 77.



evidente,pois o resultado da formacéo ndo se produz na forma de uma finalidade
técnica, mas nasce do processo interior de formulagdo e formagdo, permanecendo
assim em constante evol ucao e aperfeicoamento.}4®

Como se afirmou, na formagdo ndo se dispensa 0 que se construiu, 0 que se
compreendeu — no caso deste empreendimento a formac&o do acesso a justica — diante do

carater histérico da compreensdo da formacao:

Na formagdo, ao contrério, é possivel apropriar-se totalmente daguilo em que e
através do que alguém é instruido. Nesse sentido, tudo que ele assimila integra-se
nele. Mas na formagdo aquilo que foi assimilado ndo é como um meio que perdeu
sua funcdo. Na formagdo adquirida nada desaparece, tudo é preservado. A formagéo
€ um conceito genuinamente histérico, e é justamente o carater historico da

“conservacao” o que importa paraacompreensdo das ciéncias do espiritos*’

Empreender uma revisdo de compreensdo do principio do acesso ajustica para além da
dogmatica ndo dispensa 0 exercicio critico e diaético, porque nd pode ignorar a
compreensdo da historicidade deste principio e da dimensdo de que se trata de principio em
formac&o. Por isso o desafio académico proposto.

146 GADAMER, Verdade e método I, p. 46.
147 GADAMER, Verdade e método |, p. 47.
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4 PARA UMA REVISAO PARADIGMATICA — DO PROCEDIMENTAL PARA O
PRESTACIONAL

Ao inaugurar-se esta abordagem, cujo escopo € o de propor uma revisao dos elementos
tradicionais de compreensdo do processo de prestacdo jurisdicional do prisma do acesso a
justica, culturalmente construido sob o palio do acesso ao Judiciério, reverberar as palavras de
Ovidio revela-se necessario e Util. Nesse passo, ndo se pode olvidar o destaque a importancia
de construcéo jurisprudencial que supere os modelos dogméticos e atenda aos elementos

fornecidos pelos fenémenos juridicos e sociais inerentes dos casos.

Se quisermos, no entanto, constituir o Direito como instrumento democrético, sera
indispensavel discutir com os alunos os casos préticos, colhidos na jurisprudéncia,
mostrando-lhes a problematicidade essencial ao fendmeno juridico, de modo que o
Direito abandone o dogmatismo, com todas as falsificagfes da realidade que |he sdo
inerentes, para lang&lo na dimenso hermenéutica, reconhecendo-lhe a natureza de
ciéncia da compreensdo e, consegientemente, a legitimidade da criagdo
jurisprudencial do Direito. E claro que o primeiro baluarte do sistema a ser atingido
pela quebra do dogma serd a fantasia da doutrina da ‘ separacdo de poderes’ do
Estado.}*®

A propésito, revelar-se-ia vazia e sem sentido propor-se a revisdo da compreensdo do
acesso a justica segundo o modelo dogmético. Para que tal empresa se apresente,
conseqlentemente, ndo ha como ndo se abandonar 0 modelo iluminista de separacéo de
poderes nas repetidas referéncias de que um elabora as leis, outro julga e o terceiro executa,
como se os trés ndo fossem chamados, no Estado moderno, a responder por tais fungdes do
Estado.

E nessa seara que se registra decisio da 212 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, que, mantendo decisdo da juiza Bianca Prediger, determinou ao
Municipio que elaborasse programa integral de atendimento a pessoas portadoras de
deficiéncia, condi¢cbes de acessibilidade a prédios publicos e particulares, estabelecendo

normas municipais e politicas publicas de atendimento. Mesmo que nas razdes de decidir haja

14851 VA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia. O paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 37.
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uma palidez nos fundamentos, ja que se edifica nha denominada “motivacdo per relationis’,

vale destacar os seguintes fragmentos do acérdéo proferido na apelacéo civel 70014128441

No mais, deve o Municipio elaborar programa integral de atendimento a todas as
pessoas portadoras de deficiéncia, incluindo, além da construcdo de rampas de
acesso as calcadas do passeio publico, regular prestacdo de servigos na area
educacional fundamental, salide e social, inclusive, em relagdo a obtencdo de
informagbes em braile.

()

Apenas a promessa de implantacdo das politicas publicas ndo é suficiente ao
cumprimento, por parte da municipalidade, dos encargos constitucionais outorgados.

Além disso, cabe ao Poder Judiciario determinar a realizagdo de atividades
administrativas ao Poder Executivo, sem afronta aos principios da discricionariedade
e da oportunidade, que regem o executivo, contidos na Constituicdo Federal, ao

cumprimento dos encargos nela previstos**°

Fortalece-se a revisdo compreensiva que se propde, notadamente no que tange a
efetividade da atividade estatal, do direito e de seus instrumentos, no caso da tutela
jurisdicional, precisamente no que se refere ao reconhecimento de que 0 acesso a justicae a
tutela dos direitos fundamentais sdo tarefa de todo Estado. Assm, é exigivel a méxima

protecdo e efetividade, 0 que, na visdo de Pérez, € algo consubstancia atodo Estado:

El derecho ala efectividade de la tutelajurisdiccional no constituye em modo alguno
uma conquista del Estado socia de Derecho, ni siquiera Del Estado de Derecho. No
es algo que derive Del modelo de Estado que dice adoptar 1a Constituicién de 1978,
sino algo consubstancial atodo Estado. La organizacién Del Poder Pablico de modo
gue quede garantizada la Justicia le viene impuesto a todo Estado por principios
superiores que el Derecho positivo no puede desconocer. El derecho a la Justicia
existe com independéncia de que figura em las Declaraciones de los derechos
humanos y pactos intenacionales, Constituciones y leyes de cada Estado. Como los
demas derechos humanos, es um derecho que |os seres humanos tienem por el hecho
de ser hombres.**°

149 A decisdo do TJRS teve como base decisio proferida pelo Superior Tribunal de Justica, REsp. n° 575.280
SP, em que o Relator, Min. Luiz Fux, em extensa e justificada andlise explicita a atribuicdo constitucional do
Poder Judiciério na concretizac8o das promessas constitucionais demarcando o seguinte: “(...) Ressoa evidente
gue toda imposi¢do jurisdicional & Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democrético e no estado de direito 0 Estado soberano submete-se a
prépria justica que instituiu. Afastada, assim a ingeréncia entre os poderes, o judiciario, alegado o malferimento
daLei, nadamaisfez do que cumpri-la ao determinar arealizagdo pratica da promessa constitucional .”
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Mesmo que se compreenda 0 escopo do pensamento externado por Pérez, de
reconhecer a justica na esfera dos direitos humanos e de que estes ndo precisariam estar
escritos em nenhuma carta ou texto, ou dependem do modelo de Estado ou de constituicdo ja
gue 0s mesmos seriam inerentes a compreensdo de Estado, o qual teria o dever de efetividade
e de garantia, é inegével a importancia histérica e cultural do modelo de Estado, do contetido
e do formato das congtituiches e das leis para a protecdo integral e efetiva dos direitos
humanos, da protecdo e tutela jurisdicional que persiga a eficiéncia. S8o indissociaveis
modelo de Estado e das relacOes de poder o reconhecimento e a protecdo ou ndo dos direitos

humanos, das garantias e da efetividade da justica

E nesse compasso que se estreitam as relagdes entre o politico e o juridico, entre o
modelo de Estado e os aparatos formais de sua conformagao, naturalmente relacionados com
as relacbes de poder e de legitimidade no seio da sociedade civil, notadamente quando
constitui objetivo fundamental da ordem juridica constitucional a construgdo de uma
“sociedade livre, justa e solid&rid’, congtituida formalmente pela prevaléncia dos direitos
humanos e da dignidade humana, como expressam os artigos 1°, inciso 111, 3°, inciso I, e 4°,

inciso I, da Constituicdo Federal.

A propadsito, € oportuno trazer alume o pensamento de Massimiliano Tomba ao tracar
os elementos do pensamento de Hegel nas relagdes entre poder e constituicdo. O autor destaca
gue a divisdo entre familia, sociedade civil e Estado ndo implica divisdo na compreensdo das

relacdes entre o politico e o juridico:

E oportuno lembrar que a distingZo entre Estado e sociedade civil é colocada, pela
primeira vez, por Hegel, que divide a sociedade nos trés momentos da familia, da
sociedade civil e do Estado. A distingdo hegeliana ndo pode, porém, ser entendida
como separagdo entre uma esfera politica e uma esfera pré-politica, uma vez que a
prépria sociedade civil, enquanto momento da eticidade, assume um significado
politico que leva a superacdo de tal distingdo. Os momentos de politicidade do
Estado incluem em si também a sociedade civil que, através dos estamentos e das
corporacdes, participa dos assuntos gerais do Estado. Podemos, assim afirmar que,
entre as duas esferas existem, a0 mesmo tempo, separacdo e compenetracdo. De
maneira analoga, o primeiro momento da eticidade, a familia, ndo pode, em Hegel,

150 pEREZ, Jestis Gonzéles. El derecho a la tutelajurisdicional. 3. ed. Madrid: Civitas, 2001. p. 25.



73

ser reconduzido a uma esfera privada, mas adquire um significado politico enquanto
raiz da ética do Estado**

O aporte acima referido e a andlise feita submetem se a andlise politico-juridica do
direito e do Estado, enfrentados propositadamente no capitulo |, azo pelo qual as referéncias
destinamse a ressatar a importancia transcendente (no sentido de superior) dos direitos
humanos, porém na complexa integragdo entre o juridico e o politico, com a compreensdo da

importancia das relagdes de poder na conformagcéo da sociedade e do seu constituir.

Dito isso, ainda que a profundidade na andlise e construcéo deste estudo ndo ocorra na
mesma medida de sua ousadia, a andlise cientifica, didatica e compreensiva do pensamento de
Ovidio ilustra com clareza a intencdo na sua construcdo. E € nesse sentido que o rompimento
com paradigmas nada mais € do que a constru¢do do novo com base nos elementos sociais,
politicos e juridicos inerentes ao processo histérico. As verdades cientificas sdo, escudado no
pensamento de Thomas Kuhn, o que € produzido por véarias geragdes, a partir de certas
premissas que |he servem de suporte e que, enquanto paradigmas, hdo sao questionados pelos

cientistas.*®?

E de se reconhecer que o modo de ver o mundo segundo os fundamentos dogméticos
transformou-se com o desenvolvimento de novos modelos para instrumentalizar o acesso a
justica. No entanto, ainda se evidencia o culto pelo formalismo, em detrimento da esséncia
dos direitos fundamentais, ou sgja, ha deficit da modernidade, e as demandas sociais,
individuais fundamentais ainda n&o encontram suficientes e adequados meios de tutela,

notadamente em paises periféricos. >

Para isso, superar os dogmas da imparcialidade, da neutralidade e da postura passiva
do operador do direito é indispensavel, inclusive, para reconhecer a importancia do papel do
juiz e admitir que o Judici&rio tem funcdo proeminente na tutela das garantias e dos direitos,
visto que o agir jurisdicional €, sim, dotado de vontade e de discriciorariedade, como salienta
Ovidio:

ITOMBA, Massimiliano. Poder e constituicdo em Hegel. In: DUSO, Giuseppe. O poder histéria da filosofia
fol itica moderna. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 309.

152 9ILVA, Processo eideologia, p. 31.

153 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 77-78.



74

Sabemos, embora nem todos tenham a disposi¢do de confess&lo, que o direito é
uma ciéncia da cultura, que labora com verdades contingentes, situando-se muito
distante da matemética e muito préximo das ciéncias historicas; que o Direito,
afinal, € uma ciéncia da compreensao, ndo uma ciéncia explicativa; que o juiz, ao
contrario do que desejava Chiovenda, tem, sim, vontade e que o0 ato jurisdicional é
necessariamente discricionario.*>*

Nesse desafio académico ndo ha como ser indiferente ao conjunto de experiéncias que
formaram, e formam, a maneira de ver as coisas e o0 mundo. Por isso, nas paavras de
Gadamer, a compreensdo e a interpretacdo ndo operam numa visdo de neutralidade cientifica,
mas imp&em um aprofundamento da propria compreensdo: “ Compreender e interpretar textos
ndo € um expediente reservado apenas a ciéncia, mas pertence claramente ao todo da

experiéncia do homem no mundo.”**®

Por evidente, cotgar elementos da dogmatica juridica com os fundamentos da
hermenéutica filosdfica congtitui  abordagem epistemoldgica indispensavel para a
compreensao e revisdo dos paradigmas de legitimacdo do principio do acesso a justica. Por
isso, embrenhar-se nos fundamentos do procedimentalismo e do substancialismo e sustentar a
importarcia de ambos, numa perspectiva construtiva e complementar, € essencial para a
compreensdo da dupla face do principio do acesso a justica e da sua compreensao
prestacional.

4.1 RELACOES ENTRE O PROCEDIMENTALISMO E O SUBSTANCIALISMO

Na perspectiva do direito processual, notadamente sob o palio da busca de autonomia
em relacéo ao “direito material”, propiciam-se intensos debates acerca das visdes estritamente
processuais e das teses de primado da substéncia. Em nosso sentir, a busca de autonomia — até
mesmo para desdobrar as teorias processuais da agdo — conduziu a que transbordasse para
outras searas tal labor, que, além de conhecer e reconhecer na disciplina do processo e na
teoria da agcéo a autonomia pretendida, especializou-se, por um lado, mas, por outro, restringiu

a compreensao de toda a funcédo jurisdicional — estabelecendo pardmetros formais de limite da

154 9ILVA, Processo eideologia, p. 28.
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atividade estatal na linha da separacdo dos poderes, realgcando, assim, o dogmatismo de
156

compreensao e aplicacao do direito.

Por causa dessa separacdo, 0 debate e a avaliacdo entre os fundamentos do
procedimentalismo e do substancialismo sdo inevitaveis. E nada melhor do que trazer a critica
inaugural feita por Marinoni, no sentido de que as bases de formacdo dos fundamentos da
autonomia do direito processual deram-se pela l6gica do direito liberal, para a qual as
condicdes reais das pessoas pouco importavam para a atividade jurisdicional. Além disso,

sustenta que os tedricos confundiram autonomia com neutralidade e com indiferenca. E derta:

N&o ha davida de que o processo ndo se confunde com o direito material. Contudo, a
escola sistematica, ao construir as bases da autonomia do direito processual civil,
parece ter esquecido a diferenca entre autonomia e indiferenca.

O fato de o processo civil ser autbnomo em relagdo ao direito material ndo significa
que ele possa ser neutro ou indiferente as variadas situacBes de direito
substancial **’

O viésjustificador do objeto da critica feita por Marinoni escuda-se na compreensdo
formal do direito e no referencial de que legalidade e legitimidade se confundem. E é nesse
guadrante que a idéia de forma passa a expressar a conformidade do ato com a fattispecie

normativa; fora disso, ndo ha o que se especular:

(...) a expressao “forma’ assume aspecto variado e multiforme. Designa ela, em
primeiro lugar, uma certa teoria da justica, em que 0 justo passa a depender pura e
simplesmente da conformidade do ato a lei. Noutra visdo, constitui uma teoria
particular do direito, de modo que para a corrente formalista o direito apresenta-se
como forma (geramente constante), em relagdo a um conteldo (geramente
variavel): significativa é a forma e ndo a matéria de regulagdo (Kelsen), pouco
importando os contetidos ou valores af implicados.**®

155 GADAMER, Verdade e Método |, p. 29.

156 Recomenda-se a leitura integral do artigo de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo
no confronto com o formalismo excessivo, principalmente quando se dedica a superacdo da andlise formal do
processo, submetendo a estruturaformal a necessidade de seguranca através do processo.

157 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sao Paulo: RT. 2004. p. 55.

158 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 3.
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Sob forte inspiracéo de Habermas, em que pese ao propdsito critico de seu labor, Grau
revela-se um forte defensor do procedimentalismo, na medida em que erige a plano hermético
a compreensdo da forma, estritamente vinculada com a idéia de positivismo, mas, acima de
tudo, na perspectiva de que a legitimidade se da necessariamente, pelo procedimento,
pautado pelo Estado legislador e produtor do direito. Vale destacar essas abordagens em sua
obra.

Num primeiro momento, dedica-se a sustentar a vocacdo da linguagem formal na

solugdo de conflitos, referindo o distanciamento em relagcdo a moral e aos valores:

4. Formal, portanto, no sentido sob o qual o vocabulo integra a expressdo “direito
formal”, umateoriaformal dainterpretacdo juridica.

Héa evidente relacdo, é 6bvio, entre ‘formalismo’ — no sentido indicado — e
“positivismo”.

O direito formal, assim, funciona como uma linguagem operacional voltada a
solucdo de conflitos (= litigios), apartada, inteiramente apartada, da moral .**°

Logo apos, Grau deixa clara a forca legitimadora por meio do procedimento e a
rejeicdo a qualquer discussdo acerca do contetido, que interfere naturalmente na compreenséo

de justica e dajurisdicéo:

A sua legitimagdo se da pelo procedimento, formamente sem que, quando se trate
do tema da sua legitimidade, qualquer consideracdo substantiva seja objeto de
ponderacéo. (...).

Nesse sentido, o Estado p&e um direito definidor das regras de um jogo cujo fim ou
cujos fins sdo externos a ele, porque definidos pelo individuo, que se vale de suas
formas para realizar os seus fins. O espago reservado a esse direito ndo compreende
sendo a predisposicdo dos instrumentos necessarios a que cada um possa atingir os
finsaque se propde(...).

Por isso mesmo € que, em rigor, a teoria do direito ndo é uma teoria da justica,
porém, na diccdo de Habermas (1992/241), uma teoria da prestagéo jurisdicional e
do discurso juridico.*®°

159 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2002. p. 96-97.
160 GRAU, O direito posto e o direito pressuposto, p. 103-105.



Assumindo o risco de, com base em fragmento de um texto, corromper o pensamento
conclusivo do autor e, por tal viés, adulterar o alcance e o sentido pretendidos pelo autor
intelectual, numa avaliacdo de uma das obras de Luhmann restam evidenciados o caréter
formal e o papel reducionista do procedimento, a ponto de estabelecer referenciais individuais
tanto na sua compreersdo como na solucdo de litigios no caso do processo judicial. Nesse
passo, exaltam-se o cardter formal do procedimento e a auséncia de conexdo materia a partir
do resultado, ndo deixando de exprimir na decisdo a satisfacdo ou a frustragdo, com reducéo

da complexidade e a construcéo de certezas formais institucionalizadas:

Todas as caracteristicas sisteméticas dum procedimento, que anteriormente
apresentamos em teoria, tém de cooperar para atingir este resultado: o procedimento
tem de ser diferenciado por meio de normas juridicas especificas da organizacéo e
por meio duma separacdo de papéis socialmente institucionalizada, como um
sistema especial de agcdo; tem de adquirir uma certa autonomia gragas a ligagdo com
as normas juridicas para se poder individualizar, por meio duma histéria propria;
tem de ser suficientemente complexo para poder submeter a0 debate os seus
conflitos e poder deixar na incerteza, durante algum tempo, as solugdes desborarem
em papéis caracterizados pela tendéncia para fixagdo e delimitagdo. Assim se eleva
os interessados a abandonarem as alternativas, conscientes ou inconscientes, de
comportamento, a executar isso que acontece como redugdo da complexidade e
finalmente a aceitar a deciséo, em situagBes posteriores de vida, sob a ativagdo de
mecanismos psiquicos de adaptacdo, contra a escolha dos quais a sociedade pode
permanecer consideravelmente indiferente.*®*

Na abordagem feita por Streck fica evidenciada a repercussdio do modo de
compreender o direito e, pelos fundamentos do procedimentalismo, nos sentidos de

constituicao e de democracia, com base no pensamento de Habermas:

Habermas propde um modelo de democracia constitucional que ndo tem como
condic&o prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em contetidos
substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacdo democratica da
opinido e davontade e que exige umaidentidade politica ndo mais ancorada em uma
“nacdo de cultura’, mas, sim, em uma*“nacao de cidadgos’ 16

161 | UHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Trad. De Maria da Conceicéo Corte-Resl. Brasilia:
EditoraUniversidade de Brasilia, 1980. p. 101.



78

Com a peculiar sagacidade e competéncia, ainda que ndo se dedique exclusivamente a
refutar os fundamentos e os argumentos dos procedimentalistas, Ovidio critica as instituicoes
processuais, que, distantes da realidade, reverberam um modelo racionalista calcado no

império da forma e nos mitos da heranca racionaista:

Nossas instituicBes processuais ndo apenas sdo idénticas as concebidas pela velha
doutrina, como, em suas linhas mestras, reproduzem principios, categorias e
institutos praticados pelo direito romano decadente.

(.)

A distancia entre o que se diz na Universidade e nos manuais, através da submissao
a cristalizada estrutura de nossas institui¢des, e o que se faz no foro é escandal osa.
Aos que se déem o trabalho de meditar sobre o fosso criado entre o “mundo
juridico” e a realidade social podera parecer, no minimo, curiosa a crenca que
envolve a doutrina processual contemporanea de que teriamos conseguido manter o
processo civil identificado como o novo mundo deste inicio do século X X1, valendo-
nos dos mesmos principios, das mesmas estruturas e mesmos instrumentos
processuais utilizados pelos juristas do ocaso do império romano. Este prodigio
tornou-se possivel pela reducdo do Direito a uma siméoles estrutura l6gica vazia de
sentido, enfim ao processo civil abstrato e conceitual .23

Ao tratar sobre procedimentalismo, esta-se fazendo referéncia, ao direito processual,
assim como — pelos escopos deste estudo — de fundamentos de legitimidade e de legitimacéo
do Estado, pelo direito e pela jurisdicéo. E é nessa seara que trazer a lume a critica de Ovidio

revela-se indispensavel, principal mente quando expde a origem e as causas do distanciamento

entre o direito e avida socidl:

Na verdade, o principio de que o Direito, como dissera Montesquieu, seria sempre o
mesmo, engquanto expressao do justo, “independentemente de quem o considerasse,
fosse Deus, ou um anjo, ou enfim um homem”, sendo, portanto, imune as
transformaces historicas, ainda preside soberano o pensamento juridico, produzido
mecanicamente pela Universidade.

A explicagdo para essa extraordindria distancia criada entre o Direito e a vida social
decorre do apego a esse principio. E uma conseqiiéncia natural das concepcdes
filostficas e politicas, especialmente politicas, do liberalismo europeu, ao tentar

1625TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
p. 137.
183 gILVA, Processo eideologia, p. 90.
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transformar o direito numa ciéncia abstrata e formal, consequentemente invariavel,
com seu patriménio conceitual imune as vicissitudes histéricas. Resumindo, € a
heranca racionalista que nos acompanha.*®*

A funcéo do processo e do direito processual, construidos segundo os fundamentos do
racionalismo europeu, constituiu-se tendo o paio da legalidade como pressuposto 16gico e
formal de legitimidade. Esse legado atingiu todos os ramos do direito, subtraindo dos
instrumentos processuais qualquer preocupacéo com a legitimidade substancial, numa anomia
em termos de juizos morais e de andlise de valor. 1sso se revela na fundamentacdo raciona da
teoria comunicativa do pensamento de Habermas, onde explicita que o sentido e a
compreensdo de verdade se dado sem implicacOes redlistas, 0 que sustenta ser a funcéo

pragmética do conhecimento:

Desde muito cedo defendi uma posi¢éo cognitivista, mas anti-realista no que tange a
teoria moral. A ética do discurso explica o contelido cognitivo de sentencas
referentes ao dever sem fazer apelo a uma ordem evidente de fatos morais que se
ofereceria & nossa contemplacdo. Os enunciados morais, que nos dizem o que fazer,
ndo devem ser equiparados a afirmacdes descritivas que nos dizem como as coisas
se articulam entre si. A razdo prética € uma faculdade de cognicdo moral sem
representacdo. A partir de um conceito discursivo da verdade, é facil interpretar a
justica das normas e juizos morais como um andogo da verdade, sem por isso
incorrer em implicages realistas.

(.)

A aceitabilidade racional € um mero indicio da verdade propositiva, ao passo que
esgota 0 sentido da justica moral. A justificabilidade ideal consuma o sentido da
justicamoral porque a aceitabilidade racional é garantia de imparcialidade. *°°

Dessa compreensdo procedimental apresentada por Habermas, a critica feita por
Streck, da qual se compartilha, entre outros elementos, reside na desvinculacdo de valores e
de contelidos substanciais, sustentando que a sua acdo comunicativa identifica-se ndo com
uma nacgdo de cultura, mas com uma nacdo de cidaddos, olvidando a ocorréncia do novo
paradigma do Estado Democrético de Direito, pelo qual a no¢do de cidadania se da nas

relaces entre sujeitos, Ndo entre sujeito e objeto:

184 gILVA, op. cit., p. 90.



Habermas ndo leva devidamente em conta a relevante circunsténcia de que o
paradigma do Estado Democrético de Direito se ancora em um modelo em que a
resultante social que se estabelece a partir da nogéo de cidadania advém de uma
intersubjetividade, em que a relagdo sujeito-sujeito supera a serédia relagdo sujeito-
objeto, ultrapassando 0 monadismo tipico do paradigma da autoconsciéncia.*®®

Com efeito, em abordagem critica dos modelos processuais construidos segundo as
bases da ideologia liberal, que desconsideram o sujeito e sustentam-se na compreensdo do
objeto, Marinoni reforca que, sob tais designios, a compreensdo de acesso — pautado pela
indiferenca da desigualdade das posi¢cdes sociais e dos bens — conformou um processo que
produz injustica, ndo justica, com a pretensdo de uniformidade processua. Foi, sim, pelo
legado e pelos fundamentos procedimentalistas que s edificou a compreensdo do direito, dos

limites da jurisdicéo e da supremacia das representactes formais.

Como as particul aridade da sociedade deveriam ser ignoradas em nome da liberdade
formal, o Estado liberal passou a legislar com os olhos em um cidaddo “sem rosto”,
ou que seria igual a todos, independentemente de suas sensiveis diferencas
concretas. Diante disso, o principio da igualdade formal — que néo foi feito para o

homem de carne e 0sso — trouxe uma série de discriminacdes e injusticas®’

E diz mais exatamente no que se refere a compreensdo formal de acesso por meio do
processo, sem qualquer preocupagdo com as diferencas, com a diversidade que a realidade

propicia, impondo uma postura neutra (omissa) do juiz e acética do direito:

Nessa perspectiva, entendia-se que, para ser conservado o direito de ir a juizo,
bastaria se dar ao cidad&o o direito formal de apresentar sua pretensdo em juizo e
proibir o Estado de obstaculizar o exercicio desse direito. Todavia, pouco importava
se o cidaddo — ai também chamado de individuo-raz&o — teria condic¢bes econdmicas
de usufruir tal direito*®®

1S HABERMAS, Jilergen. A ética da discusséo e a questdo da verdade. Séo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 63

186STRECK, Lénio Luiz. O papel dajurisdicao constitucional narealizaco dos direitos sociais-fundamentais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 175 e 179.

157MARINONI, Técnica processual etutela dos direitos, p. 57.

168\ ARINONI, Técnica processual e tutela de direitos p. 58.
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Por tais elementos, ainda que por uma outra matriz tedrica da que sustenta o
pensamento habermasiano e a deusificagdo do procedimento e das formas, Gadamer afirma
gue, pelas regras da hermenéutica, na compreensdo ha uma antecipagdo de sentido e, sob tal
argumento, os fundamentos racionais procedimentais antecipam a compreensdo do direito,
das suas fontes e da teoria politico-juridica do Estado, estabelecendo limites formais a

compreensao e, naturalmente, a aplicacdo do direito e da funcéo do direito processual.

A regra hermenéutica, segundo a qual devemos compreender o todo a partir do
singular e o singular a partir do todo, provém da retérica antiga e foi transferido,
pela hermenéutica moderna, da arte de falar para a arte de compreender. Em ambos
0S casos, estamos as voltas com uma relagéo circular prévia. A antecipagédo de
sentido, que comporta o todo, ganha a compreensdo explicita através do fato de as
partes determinadas pel o todo, determinarem por seu lado esse mesmo todo.*¢°

O particular e o todo, para os procedimentalistas, € aforma, e ndo ha outra antecipacdo
de sentido a ser reconhecida ou compreendida, mesmo porque toda andise vaorativa ndo
escapa do rechago a consideracdo de valores, daidéia substancial de justica.

Encetar a andlise comparativa entre procedimentalismo e substancialismo recomenda
uma abordagem conceitua de ambos, dos pontos diferenciais e dos fundamentos que os
tornam distantes ou que conduzem a sua divisdo. No entanto, ndo ha como conhecer um sem
reconhecer o outro, e é também por tal negacdo que os enfoques revelamse parciais e
insuficientes, quando, em verdade, exigiriam articulagdo e complementaridade. E nesse
caminhar que aporta o pensamento de Oliveira, ja que elucidativo para os fins desta pesquisa
académica: “Qualquer reflexdo moderna sobre o formalismo processual ha de levar em conta
suas conexdes internas e externas. O procedimentalismo, por exemplo, descurava desta Ultima

perspectiva no ambito interior, considerava o processo mera sucessio de formalidades.”.*"°

19GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il. Tradugdo de Enio Paulo Giahini. 2. ed. Petrépolis-RX
Vozes, 2004. p. 72.

170 OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, p. 61.
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O processuaista empenha-se em exibir os vicios e falhas do procedimentalismo e, por
via conseqliente, em revelar a aproximacdo necesséria entre este e 0 substancialismo, eis que,
sinteticamente, refere os equivocos da evolucdo da autonomia do processo e a conducdo para
a andise congtitucional do processo. Veja-se:

N&o visualiza sequer o angulo externo, porgue, dentro de sua visdo monista, o
direito processual confundia-se com o direito material, este considerado o elemento
fundamental. Também perdeu visdo de conjunto a fase posterior ao se desvincular
totalmente do direito material no afd de conquistar a autonomia do direito
processual, preocupando-se tdo-somente com a construcdo dos conceitos dogméticos
indispensaveis para a nova ciéncia e que serviriam para proclamar de vez sua
independéncia. Tal postura metodoldgica, conquanto justificada e até necessaria, ndo
alcancou vislumbrar, por fechada em si mesma, os liames com a realidade social e
politica externa ao processo. Alias, a mais grave miopia de que pode padecer o
processualista é ver o processo como medida de todas as coisas. SO pouco a pouco a
vida foi penetrando neste muro de conceitos, mesmo assim de forma irregular e ndo
sistemética. Por isso a importincia do movimento pela chamada
constitucionalizag@o do processo, a evidenciar a natureza e a importancia politica do
acesso ajurisdicao e do seu exercicio.'"*

Em abordagem preliminar e balizadora do cientifico, Cappeletti e Garth delineiam
com clareza o papel substancia e transformador da atividade e da regulacdo processual, numa
provocacdo dos destinos e dos escopos dos instrumentos de solucdo de litigios. Sustentam que

toda e qualquer norma, inclusive a processual, deve justificar-se por seu contelido substancial.
Por isso assinalam:

Qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criagdo ou 0 encorajamento de
aternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva— com que frequiéncia ela é executada, em beneficio de
guem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos é

expor 0 impacto substantivo dos varios mecanismos de processamento dos
litigios "2

N&o haduvida de que o enfoque entre procedimentalismo e substancialismo estriba-se

na perspectiva do processo no plano constitucional. Inobstante, ndo ha como ndo encetar tal

171 OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, p. 61.
172 CAPPELLETTI; GARTH. Acesso & justica, p. 12-13.



tema sem submetélo a teoria gera do processo e a compreensdo dos modelos ou
instrumentos de concretizagdo constitucional. E nesse compasso que se colhe cono necessario

aporte o que registra Streck: “Ha sempre um caréter substantivo nalei”.'"®

A compreensdo de Estado Democratico de Direito implica, segundo Streck, a revisdo
do papel e da funcdo do Judiciario, exaltando o vaor do juridico no constitucionalismo
comunitarista, para o qual o Judici&rio tem por escopo constituir-se no guardido dos valores
materiais insculpidos na constituicdo. Dai resultam a critica as teses procedimentalistas e a
defesa do substancialismo, mas também as relacBes de concordancia entre estes. Com base

nisso, 0 autor traga os elementos do substancialismo:

(...) a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os
demais poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que pde em
evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito
positivo, especialmente nos textos constitucionais, € nos principios selecionados
como de valor permanente na sua cultura de origem e nado Ocidente.

O modelo substancialista — que, em grande parte aqui subscrevo — trabalha na
perspectiva de que a Constituicdo estabel ece as condi¢bes do agir politico-estatal, a
partir do pressuposto de que a Constituic&o é a explicitacdo do contrato socia. E o
constitucionalismo-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises apés a
Segunda Guerra. '’

Quando Streck se empenha em estabelecer os elementos paradoxais de submisséo de
todos a ordem constitucional no campo de compreensdo do Estado Democrético de Direito e,
assim, contrapor os argumentos e fundamentos de Habermas na defesa do procedimentalismo
constitucional, assevera que este olvidou as circunstancias do paradigma do Estado
Democrético de Direito, que busca construir uma nova legitimidade, de transformac&o social,
a qual se estabelece a partir da nogdo de cidadania. Destaca-se 0 seguinte para os fins do

presente trabal ho:

Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha a fungdo meramente ordenadora,
estando na legislagdo o ponto de tensdo nas relages entre Estado-Sociedade, no
Estado Social sua fungdo passa a ser promovedora, estando apontadas as baterias

173 STRECK, Jurisdic&o constitucional e hermenéutica, p. 129.
174 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, p. 39-41.



para o Poder Executivo, pela exata razéo da necessidade da realizacdo das politicas
do Welfare State. Ja no Estado Democratico de Direito, férmula constitucionalizada
nos textos magnos das principais democracias, a funcédo do Direito passa a ser
transformadora, onde o pélo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas
nos textos constitucionais, passa para o Poder Judicidrio ou os Tribunais
Constitucionais!’®

Se for verdade a interdependéncia do juridico e do politico, como se acredita, ndo ha
como compreender os fundamentos do substancialismo sem submeté-10 & compreensao do seu
paradoxo, o procedimentalismo; a rigor, estes se reconhecem também em face do outro.
Nesse percurso, e para os propdsitos estreitos deste mister, resgatar alguns fragmentos da
lavra de Melo é necessario, com a teleologia da interdependéncia entre o juridico e o politico

e 0s desafios de legitimagao substancial do jurista e do politico.

E falsa e prejudicial a postura que pde em relago antagdnica os conceitos de
Politica e de Direito. Por aceitarem esse confronto, os politicos profissionais tendem
a considerar o jurista apenas como um técnico em estado de prontiddo que possa ser
chamado para dar forma e legitimacdo ‘a posteriori’ a politica improvisada. Por
outro lado, o jurista tradicional, quando constata ter havido evolugdo no Direito,
refere-se atal fendmeno como algo puramente conjuntural e fatalista, sem pesquisar
as causas politicas, ou seja, sem indagar as fontes desse Direito comprometido com
as reinvindicacOes sociais e sem ter em vista que, historicamente, os direitos
substantivos nunca sdo concedidos mas sim obtidos. A Politica do Direito cabe
intercomunicar ambos os elementos, tornando-os interdependentes, e examinar 0s
ambitos da Politica e do Direito ndo como &reas bastantes em si mesmas, mas como
espacos suscetiveis de permanentes e desejaveis influéncias reciprocas.’®

Por sua vez, Led, a0 enfrentar os desafios do Estado e da jurisdicdo na perspectiva
procedimentalista, evidencia o comprometimento da ordem juridica com as expectativas
publicas e com os principios morais de justica e de solidariedade, uma vez que o sistema
juridico contempla normas cujo conteldo axioldgico foi definido nos processos politico e
legidativo. Tal andlise e abordagem sdo feitas em face do pensamento de Habermas, valendo
destacar a seguinte passagem:

>STRECK, Lénio Luiz. O papel dajurisdicgo constitucional na realizac&o dos direitos sociais-fundamentais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Direitos fundamentais sociais. Estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 179-180.

176 MELO, Osvaldo Ferreira de. Politica juridica: uma proposta tedrica. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.).
Teoria do direito e do estado. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 112.



Assim é que no paradigma procedimentalista da lei proceduralist paradigm of
law), aestrutura de uma sociedade civil vibrante (vibrant civil society), numa esfera
publica e politica ndo-subvertida, deve se comprometer com aquelas expectativas
vinculadas ao bem publico, delineadas pelas deliberagbes normativas (axiol 6gicas)
referidas, as quais, por sua vez, geram a prépria estrutura juridica cogente,
garantindo o respeito atal ordem de coisas.

A relaco entre Direito versusMoral é deintegracdo e no subordinaczo.r”’

(sic).

A toda evidéncia, a compreensdo do processo ndo dispensa aquilatar os elementos
valorativos de sua compreensdo e de sua funcéo, ou seja, ndo dispensa “juizos de substancia’,

como refere Streck:

Dito de outro modo, a prépria concepgdo processual ndo pode prescindir de juizos
de substancia: as inadequacdes das leis s6 podem ser resolvidas pela tarefa criativa
dos juizes, e os individuos encarregados de conduzir os processos democréticos
necessitam de um espirito critico para compreender a complexidade da prépria
democracia, sob penade, a partir de umaformagao dogmatica e autoritéria, construir
aantitese do processo democrético.!”®

Na andlise feita por Bercovici reconhece-se a contribuicdo das teorias
procedimentalistas da constitui¢cdo, na medida em que aidéa de processo assume a funcdo de
instrumentalizacéo para a concretizagdo da constituicdo, pois a ordem constitucional ndo se
concebe como elemento estatico, mas vai sendo congtituida exatamente pela relacéo

necesséria entre os elementos materiais e os procedimentos de concretizago.

(...) uma contribuicdo fundamental das teorias procedimentais da Constituicéo é a de
que a Constituicdo possui também, e ndo exclusivamente, como querem alguns
autores, a natureza de umalei processual paraarealizacgdo de principios. O processo,
assim, torna-se um instrumento para a efetivacdo da Constituicdo. Entender a
Constituicdo também enquanto processo significa que a ordem constitucional néo é

177 LEAL, Rogério Gesta. O Estado-juiz na democracia contemporanea. Uma perspectiva procedimentalista.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007. p. 71.
178 STRECK, Jurisdicao constitucional e hermenéutica. Uma novacritica do direito, p. 132.



uma ordem totalmente estabelecida, mas que vai sendo criada, por meio da relagéo
entre a Constituicao material e os procedimentos de interpretacéo e concretizagéo.!”®

A despeito do argumento e da justificativa apresentados, isso néo afasta a critica que o
préprio Bercovici faz quando assevera gque as teorias processuais ndo sdo adequadas para a
Constituicdo de 1988, na medida em que se propdem a limitar a sua interpretacéo e,
naturalmente, aplicacdo somente e apenas de modo procedimental. Alerta, outrossim, que as
teorias procedimentais sGo manejadas com o proposito de deguridificacdo, o que ndo é

compativel com paises como o Brasil.

As teorias processuais da Constituicdo ndo sdo, portanto, constitucionalmente
adequadas a Constituicdo de 1988. N&o podemos limitar a compreensdo da
Constituicdo apenas ao seu aspecto formal, sem seus principios e contelidos
materiais. Para uma Constituicdo com principios e valores materiais, como a de
1988, ndo € aplicavel aidéia de ser interpretada apenas de modo procedimental. A
Constituicdo, ao contrario do que defendem as teorias procedimentais, ndo fixa
apenas 0s meios, sem se comprometer com os fins. A Constituicdo fixa também os
fins, como o desenvolvimento e a superacdo das desigualdades regionais, previstos
no art. 3° da nossa Constituicao 1%

Por sua vez, na senda da importancia da procedimentalidade constitucional e na
legitimacdo democratica por meio do processo e da efetividade do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia, elementos do devido processo constitucional, Leal exalta a forca
substancial do processo. Transcreve-se a seguinte passagem do autor, adequada para os fins
desta abordagem:

(...) em que seja o processo instituigdo constitucionalizada de controle e regéncia
popular soberana legitimamente dos procedimentos como estruturas técnicas de
argumentos juridicos assegurados, numa progressiva relacdo espécio-temporal, de
criagdo, recriagdo (transformagdo), extingdo, fiscalizagdo, aplicagdo (decisdo) e
realizacdo (execucdo) de direitos,segundo os principios do contraditdrio, isonomia e
ampla defesa. Estes principios, que sdo integrantes conceituais do processo nessa
concepcdo, assumem, nas comunidades constitucionalmente implantadas, carater

179 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicao. S&o Paulo: Max Limonad. p. 278.
180 BERCOVICI, Desigualdades regionais, estado e constituicao, p. 280.
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juridico-instrumental de tornarem irrestrito o direito-de-acdo a fiscalidade
processual, popular e incessante, dos direitos fundamentais assegurados&*

No afé de reconhecer que o procedimento ndo pode ser compreendido sendo por meio
de seus escopos, de seus vaores e findidades oOnticas, na relacdo indispensavel de
reconhecimento reciproco da forma e da substancia, a idéia de procedimento revela-se no
sentido de redlidade e de substancialidade. Disso resultam as condicbes de possibilidade da
(pré)compreensdo do ser e do ente— o principio do acesso a justica na dimensao prestacional .
Paraisso, ndo se pode deixar de referir o que apresenta Heidegger:

A interpretagdo da compreensdo mostrou, a0 mesmo tempo, que, de imediato e na
maioria das vezes, ela ja se colocou na compreensdo de ‘mundo’, segundo 0 modo
de ser da de-cadéncia. Mesmo onde ndo se trata somente de uma experiéncia éntica
e sim uma compreensdo ontolégica, ainterpretacdo do ser orienta-se, de inicio, pelo
ser dos entes intramundanos. Com isso, passase por cima do ser daquilo que,
imediatamente, esta a mao, concebendo-se primordialmente o ente como um
conjunto de coisas simplesmente dadas (res). O ser recebe o sentido de realidade. A
determinaco do ser torna-se substancialidade. 82

Nesse diapasdo, se foi possivel interpretar de forma adequada o pensamento de
Heidegger, para a compreensdo do Estado Democrético de Direito exige-se a presenca sobre o
sentido do ser com base na interdependéncia e na complementaridade das teorias
procedimentalistas e substancialistas, ou sgja, ver naguela o compromisso substancia e, nesta,

a necessidade instrumental da outra.

4.2 A CRISE DE DUPLA FACE DO ACESSO A JUSTICA

Neste trabalho foram demarcados, para o0s propdsitos académicos definidos, os
referenciais tedricos que ilustram ou sustentam o enfoque do principio do acesso a justica, de

modo a orientar a formulagdo de uma abordagem revisional no campo dos paradigmas

181 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. S&o Paulo: Landy, 2002. p. 178-179.
182 HEIDEGGER, Ser e tempo, p. 267.



tradicionais, cativos do modelo dogmético, cuja andlise de legitimidade ndo supera os umbrais

do legalismo, do normativismo estatal.

E é nessa matriz critica que se arquiteta a andise da crise de dupla em face do
principio do acesso a justica, adotando uma @nduta que busca identificar os elementos e
fatores dogmaticos que conduziram a construcdo do processo ndo como instrumento de
efetivacdo da justica, de concretizagdo dos direitos e garantias constitucionais, deixando
carentes 0s novos direitos e o0s apelos da constituicdo cidada. Disso resulta como pertinente a

proposta feita por Wolkmer:

(...) antes de desenvolver o novo pluralismo juridico, impde-se tratar, primeiramente,
da crise e da superagdo do modelo tradicional. Tal direcionamento implica na
obrigatoriedade de se avancar na explicitacéo de suas causas e conseqiiéncias a nivel
de uma singularidade historica temporal e espacial. Como verificar-se-a em seguida,
isso remete a0 exame dos fatores que tornam os procedimentos formais
gradualmente injustos e ineficazes para satisfazer os intentos desejados e para
resolver os crescentes conflitos coletivos, articulados por agentes de uma nova
cidadania.'®?

Uma das causas da crise de efetividade do principio do acesso a constituicdo € que a
cultura juridica conserva modelos de matiz analitico, de um monismo juridico e estatal,
ignorando outras fontes do direito e o caréter dirigente e compromissério da constitui¢éo.

E t3 forte a submissdo aos modelos formais de compreensio do direito e de
subordinacéo de validade e eficacia ao processo de geracdo formal da norma, sem qualquer
dedicacdo aos elementos de legitimagcdo substancial, que juristas de escol, ainda que
divergindo em alguns pontos do pensamento de Kelsen, sempre se empenharam em sustentar

que darelacdo de validade e de vigéncia deduz-se toda a compreensdo de contelido do direito.

(...) ateoria das fontes tem por objeto (e eu digo:primeiro objeto) fixar os requisitos
de fato e de direito que devem ser obedecidos para que qualquer producdo de
normas possa ser consideradavalida.

()

183WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico — Fundamentos de uma nova cultura do direito. 2. ed. Sdo
Paulo: Alfa Omega. p. 69.



Destarte, uma lei somente pode ser considerada como tal se ela obedece ao devido
processo de sua elaboragdo, exigindo-se, por exemplo, que ela seja emanada pelo

poder competente e sancionada e promulgada de acordo com os imperativos

constitucionais®*

A demonstracéo de veneracdo ao legalismo na compreensdo do direito e na teoria das
fontes, da visdo monolitica de que a atividade jurisdicional se expressa simplesmente na
funcdo de esclarecer, explicitar as normas juridicas, submetendo a constituicdo ao papel
funcional e procedimental de conferir tais atribuicdes, sustentam a assertiva de que o poder

criativo na atividade jurisdicional somente € admissivel quando na presenca de lacunas:

A jurisdicdo &, pois, antes de mais nada, um poder constitucional de explicitar
normas juridicas, e, entre elas, modelos juridicos. Esse poder decisorio se
desenvolve de duas formas distintas. normalmente, como exercicio da jurisdi¢cdo
enquanto realizacdo das normas legais adequadamente as casos concretos, isto €,
em funcdo das peculiaridades e conjunturas préprias da espécie de experiéncia social
submetida a julgamento; e, excepcionalmente, no exercicio da jurisdicdo engquanto
poder de editar criadoramente regras de direito, em havendo lacuna no
ordenamento.'®

Os exemplos so fartos a demonstrar o deficit, que se expressa ora através da solucéo
de conflitos numa aplicacdo de norma infraconstitucional sem submeter aos fundamentos e
normas constitucionais, ora pela limitagdo de incidéncia de principio constitucional que
positiva direito fundamental, através de exercicio procedimental que ndo tem outro efeito
sendo 0 de sonegar a possibilidade de concretizador de direitos e garantias fundamentais,
assim como pela criacdo de procedimentos que ndo tem outro efeito sendo o de limitar as
possibilidades de acesso e, destarte, de concretizagdo de direitos

A crise na identificacdo das fontes do direito e o deficit de constitucionalidade na
solucdo das demandas sGo legados do positivismo-normativista a uma sociedade que se
comprometeu em congtituir um Estado Constitucional de Direito, identificado com o
propdsito de garantia e protecdo concreta da dignidade da pessoa humana e, logo, de combate

as desigualdades sociais.

184 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 14-15.
185 REALE, Fontes e model os do direito, p. 69-70.



N&o se desconhece a consisténcia da andlise critica que a teoria sistémica apresenta
guanto ao zelo na relacéo e atribuigdes entre os poderes, sustentando a necessidade de
coordenacao e harmonizagao no agir das institui¢bes do Estado, precisamente no que pertine
a0 ndo comprometimento da idéia de sistema juridico, evitando a substitui¢cdo ou emancipagao

de poderes, como expressa Leal:

Se for verdade que, a0 menos em grande parte dos paises de modernidade tardia e
economia dependente, como o Brasil, o surgimento de um Judiciario promovedor de
medidas sociais compensatorias e mesmo satisfativas para determinadas individuais
e coletivas revelou-se importante para assegurar o0 minimo existencial configurador
da dignidade da pessoa humana, é igualmente verossimil que tal comportamento néo
pode ser tomado como férmula substitutiva € mesmo emancipadora dos demais
poderes instituidos e de suas fun¢es democrati cas— inclusive no plano filoséfico do
seu significado -, eis que precisa ser cotejado no ambito especifico daidéia revisada
de Demo cracia Representativa, ainda vigente no sistema politico ocidental . 186

Tal abordagem ndo desconhece a existéncia de crise de efetividade na protecdo aos
direitos fundamentais em paises de modernidade tardia, assm como identifica os desafios
concretizadores desses direitos pela atuagcdo do Judici&io na interpretacdo e aplicagdo
constitucional nos casos individuais e coletivos. Logo, na aplicacdo e na concretizacdo dos
direitos fundamentais ndo ha como afastar o0 comprometimento do Judiciario, ainda que

coordenada e integrada aidéa de sistema.

Nas palavras de Streck apresenta(m)-se a(s) crise(s) de dupla face: numa, acrise dos
modelos do direito; noutra, decorrente da submissdo do modelo “sujeito-objeto”, que desagua
na cimeira em que a objetividade se apresenta superior ao intérprete; outra, ainda, no risco de
um subjetivismo em gue ocorre exatamente 0 contrério, ou sgja, o0 intérprete sobrepde-se ao

texto:

(...) a crise possui uma dupla face: de um lado, uma crise de modelo de direito
(preparado para o enfrentamento de conflitos interindividuais, o direito ndo tem
condicdes de enfrentar/atender as demandas de uma sociedade repleta de conflitos
supraindividuais); de outro, a crise de paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia
da consciéncia, o que significa dizer, sem medo de errar, que ainda estamos reféns
do esquema sujeito-objeto.

188 ) EAL, O estado-juiz na democracia contempor anea. p.93.
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Fundamental mente, essa crise de dupla face sustenta o modo exegético-positivista de
fazer e interpretar o direito. Explicando melhor: se, de um lado, parte consideravel
do direito ainda sustenta posturas objetivistas (em que a objetividade do texto
sobrepbe-se ao intérprete, ou sgja, a lei “vale-tudo”, espécie de consolidagdo do
“paraiso dos conceitos do formalismo” de que falava Hart); de outro, ha um
conjunto de posi¢cdes doutrinario-jurisprudenciais assentados no subjetivismo,
segundo o qual o intérprete (sujeito) sobrepde-se ao texto, (...). 8’

E na identificagdo da vocacdo individualista do processo que Ovidio elabora sua

andlise e sua critica, apontando que tais legados, notadamente pela influéncia do

Renascimento e da reforma religiosa, apontam para a dificuldade no trato de direitos supra-

individuais. E, ainda que nédo tenha proposto, a0 nosso sentir, 0 processo, pelo deficit de

congtitucionalidade, mas também por tal heranca, ndo se revela como instrumento de

transformacao e de efetivacdo da propria constituicao.

A influéncia exercida pelo individualismo sobre o processo civil é enorme, uma vez
gue todos os institutos e o conjunto de categorias de que se utiliza a doutrina
processual, foram concebidos para a tutela de direitos e interesses individuais, a
partir dos movimentos formadores do Mundo Moderno, especialmente através da
influéncia das idéias do Renascimento e da reforma religiosa. E nisso que reside a
dificuldade com gue se debate o processo civil quando tem de lidar com direitos
supra-individuais, com as acdes coletivas, para as quais a maioria das categorias
tradicionais tornam-se imprestaveis.1®

Sem buscar acancar os planos desenvolvidos por Streck, quando expde os elementos

hermenéuticos para apresentar a crise de dupla face que apresenta, mas no embalo dos riscos

dos extremos das posturas objetivistas e subjetivistas, Toledo empenha-se em recomendar a

composicao dos elementos objetivos e subjetivos, com base no que define como “malha de

determinagdo histérica’:

(...) se pretendemos construir uma interpretacdo ontologicamente fundada, néo
podemos substituir completamente arealidade objetiva pelaidéia subjetiva, sem

187 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2006. p. 149.
188 g1LVA, Processo e ideologia, p. 56.
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procurar adequar esta Ultima a malha de determinagdes histéricas concretas das
quais ela deve ser uma forma adequada de representacdo. A teoriajuridica sem base
na existéncia historica efetiva serd uma concepcao desencarnada, (...). *8°

O exercicio critico sobre a crise de dupla face do principio do acesso a justica ndo é
exposto com o proposito de fazer submergir o processo e os meios formais de exercicio da
jurisdicdo, mesmo porgue n&o se descura do papel ordenador do sistema processual, posto que
a divisdo entre formal e substancial ndo pode subtrair da compreensdo do processo 0 seu
compromisso substancial, de legitimidade e de legitimacdo. A esséncia do processo e do

principio do acesso a justica ndo se oculta, mas se revela

Se é certo que a crise apontada na concretizacdo do principio do acesso a justica é de
dupla face, sgja pela crise dos modelos, sgja pela influéncia da filosofia da consciéncia, numa
relacdo objetificadora das relacdes do direito com o homem, a sociedade e o Estado, a revisao
das fontes do direito expde e impde, N0 NOSSO sentir, a superagdo dos model os normativistas
de subsuncéo e de confusdo da eficacia com vigéncia, para a busca de efetividade dos direitos
e garantias congtitucionais como forma de assegurar a legitimacdo substancid na
compreensdo e, naturalmente, na aplicacéo do principio do acesso a justica, até mesmo para
ndo transformar este principio e a congtituicdo em textos vazios, sem alma e sem efetividade,
produto de fachada.

Como se ha visto em los apartados 26.3, 28.3 y 37.3, la primeira de estas dos
condiciones representa la fuente de legitimacion formal de cada poder; la segunda,
su fuente de legitimacion slstancial. Gracias a estas dos fuentes no existen, em el
estado de derecho, poderes sin regulacion y actos de poder incontrolables. en él

todos los poderes se encuentram limitados por deberes juridicos, relativos no solo a
la forma sino también a los contenidos de su gjercicio, cuya violacién es causa de
invalidez de los actos accionables judiciamente y, a menos em teoria, de
responsabilidad para sus autores.!°

189TOLEDO, Plinio Fernandes. Uma interpretacdo filosofica do direito a partir da andlise de sua forma objetiva
na transicdo da oralidade para a escritura. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUES, José Rodrigo

(Org.), Hermenéutica plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 12.
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Nesse passo, recebida e aceita a opini&o externada por Ariza, destaca-se exatamente 0
exercicio de efetividade da constituicéo e de concretizacgo de seus fundamentos, superando o

modelo de estruturacdo e 0s elementos meramente programaticos e destacando o seu caréter
dirigente e, destarte, vinculativo:

Em mi opinién, las repercusiones mas importantes que van a ocasionar estas
Constituciones que aparecen em la segunda mitad Del siglo XX tienen que ver sobre
todo: 1) com su condicion normativa garantizada y 2) com |8s caracteristicas de su
contenido. Com lo primero se alude a que el processo de normativizacion de la
Constitucién logro superar todos los obstaculos (entre ellos se suelen citar la
resisténcia Del principio monarquico, la concepcion rousseanuniana de laley y la
nocion de Constitucion Del liberalismo decimonénico) y, finalmente, dejé de ser
considerada uma norma com um valor meramente programético 0 como um
conjunto de recomendaciones u orientaciones dirigidas al legislador, para consolidar

su valor normativo y operar como uma auténtica norma juridica com eficécia directa
einmediata. *%*

Os fundamentos e os elementos de compreensdo do contelido e da finalidade da
constituicdo, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, assentados na protecdo, na
garantia e concretizagdo dos direitos fundamentais, vinculam e subordinam todos os
operadores do direito, assim como estabelecem as bases para a formacéo e compreensdo de
norma juridica e de direito. Isso é indispensavel para o reconhecimento de gque € sob o pélio
do politico e do juridico que a sociedade constitui o préprio Estado.

Ao tratar sobre direitos humanos Piovesan dedica-se a enfrentar a estrutura de
legitimagdo substancial da ordem juridica constituciona traduzida na Constitui¢do brasileira
de 1988, exatando exatamente a protecéo formal — positivacdo formal — e 0 compromisso de
realizacdo e efetivacdo de seus escopos, exigindo acdo material efetiva por parte do Estado.
Nisso se evidencia 0 seu papel intervencionista, fazendo um paralelo da transformagéo do

periodo de excecdo com o que foi conquistado, asseverando:

A luz da Carta de 1988, reforca-se a idéia de que a participagdo estatal €
imprescindivel sob muitos aspectos, particularmente no campo social, sendo hoje
indispensavel um retorno ao modelo absenteista. (...)

IARIZA, Santiago Sastre. La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s) (Org.). Madrid: Trotta, 2003. p. 240-241.



Em sintese, extrai-se do sistema constitucional de 1988 os delineamentos de um
Estado intervencionista, voltado ao bem-estar social. Consagra-se a preeminéncia ao
social. Com o Estado Social, como observa Paulo Bonavides, o Estado-inimigo cede
lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianga, o Estado-hostilidade ao
Estado-seguranga. As Constituicfes tendem a se transformar num pacto de garantia
social. Assim, o Estado Constitucional Democratico de 1988 ndo se identifica com
um Estado de direito formal, reduzido a simples ordem de organizagdo e processo,
mas visa a legitimar-se como ordem de organizag&o eprocesso, mas visa a legitimar-
se como um Estado de justica social, concretamente realizavel .*%2

E nesse sentido e rigor que se constitui e se justifica o labor desenvolvido por
Comparato, quando sustenta a supremacia dos direitos humanos e, por ta fundamento, a
necessidade de sua compreensdo na totalidade e de sua eficacia imediata, que pressupde a

concretizacdo no plano existencial, a concretizagcdo da justica:

Se a justica consiste em sua esséncia, como ressaltaram os antigos, em reconhecer a
todos e a cada um dos homens o que lhes é devido, esse principio traduz-se,
logicamente, no dever de integral e escrupuloso respeito aquilo que, sendo comum a
todos os humanos, distingue-os radicalmente das demais espécies de seres vivos: a
sua transcendente dignidade.

Os direitos humanos em sua totalidade — ndo s6 os direitos civis e politicos, mas
também os econdmicos, sociais e culturais; ndo apenas os direitos dos povos, mas
ainda os de toda a humanidade, compreendida hoje como novo sujeito de direitos no
plano mundial — representam a cristalizagdo do supremo principio da dignidade
humana.

(...)Da mesma forma, é hoje inconciliavel com o principio republicano deixar de
atribuir eficacia imediata as normas constitucionais sobre direitos e garantias
fundamentais, ou recusar a atribuicdo de nivel constitucional as normas de tratados
internacionais de direitos humanos®®

Se aidéia de congtituicdo para 0 modelo de Estado Constitucional de Direito escuda-se
na positivacao dos direitos fundamentais e na vinculagdo de todo o sistema juridico, incidindo
a idéa de obrigatoriedade, € ratural que a concretizacdo se efetive pela atuacéo publica do
Estado, pela prestacdo dos minimos existenciais — v.g. salde, educacéo e habitacdo. Aliés,
iSO se aplicatambém no campo do direito privado, na medida em que este também confere a
possibilidade de provocacao e auacdo do Judiciario na solucgo dos conflitos. E nesse sentido

a contribuicdo de Canaris:

192 p|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998. p. 211.
193 COMPARATO, Etica. p. 622-623.



A proposicdo que sustenta a decisdo judicial é agui pensada como parte do direito
material, e submetida, pelas referidas razbes, a vinculagdo aos direitos
fundamentais, de tal sorte que esta vinculagdo ndo se deduz, por exemplo, a partir
de uma violagdo pelo tribunal enquanto tal, mas, antes, das proposi¢des em que se
assentou a decisdo. (...) deve conceber-se a ratio decidendi de uma deciséo judicial
€COmMo norma, e comprovar se esta violaria um direito fundamental, sendo que ha-de
partir-se, aqui, da aplicacao imediata deste — de formanéo diferente do que se passa
perante o legislador de direito privado. Esta é a consequéncia |6gica a extrair da
circunstancia de a aplicagdo e o desenvolvimento da legislagdo constituirem a sua
necessaria concretizacdo, devendo, por esta razdo, ser equiparados a lei quanto a
proteccgo dos direitos fundamentais.*®*

Canaris, ao justificar a vinculagdo do direito privado aos direitos fundamentais e o
comprometimento do Judiciério na efetividade destes, sustenta que, sendo o Judiciério poder
publico, tem a atribuicdo de aplicar as normas de direito privado em conformidade com os

direitos fundamentais. Discorre o autor:

Ora, se, deste modo, os 6érgdos jurisdicionais no campo do direito privado sdo
considerados “poder publico”, no sentido o artigo 93°, n° 1, alinea 43 da LF, e se
suas decisdes podem, portanto, violar direitos fundamentais pela errada aplicagao
do direito privado, conclui-se, de forma logicamente inexoravel, que os tribunais
civeis também se encontram sujeitos a vinculagdo pelos direitos fundamentais no
plano juridico-material.** (sic)

Nesse diapasdo, a crise de dupla face ou a baixa constitucionalidade revela-se no
(ndo)reconhecimento da forca normativa da constituicdo e na (des)vinculagdo da atuagdo
jurisdicional pelos direitos fundamentais, estribada na autonomia do processo e na classica

teoria da separacéo dos poderes.

194 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2006. p. 42 e 43.
19 CANARIS, Direitos fundamentais e direito privado. p. 41.



4.3 PARA UMA VISAO PRESTACIONAL DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA -
UMA PROPOSTA PARADIGMATICA

A caracterizacdo formal do Estado Constitucional de Direito emerge da positivacdo
constitucional dos direitos humanos, a0 passo que a legitimagdo substancial decorre da
efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais como condicdo de possibilidade de
legitimacdo material da ordem juridico-politica do Estado, da protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, sendo inerente a atividade e a prestacéo substancial da
jurisdicio. E nessa seara e nesse compromisso que se provoca a revisdo do principio do
acess0 a justica como instrumento formal e de natureza processual comum, para ser
submetido ao reconhecimento como principio formal e substancialmente comprometido com
o Estado Congtitucional de Direito, com a efetiva protecdo dos direitos e garantias

fundamentais.

Por necessario, € indispensavel demarcar que se esta tratando de prestacdo em sentido
amplo, como trata Alexy, reconhecendo a necessidade de desenvolver tal abordagem e
aplicacdo concreta do principio do acesso a justica na perspectiva sintética e evolutiva

desenvolvida por este autor, valendo registrar a utilidade para o presente estudo o seguinte:

De acuerdo con la interpretacién liberal clésica, los derechos fundamentales “estan
destinados, ante todo, a assegurar la esfera de la liberdad del individuo frente a
intervenciones del poder publico; son derechos de defensa del ciudadano frente a

Estado”. Los derechos de defensa del ciudadano frente al Estado son derechos a
acciones negativas (omisiones) del Estado. Pertenecen a status negativo em sentido
amplio. Su contrapartida son los derechos a acciones positivasdel Estado, que deben
ser incluidas en el status positivo em sentido estricto. Si se presupone um concepto
amplio de prestacién, todos los derechos a acciones positivas del Estado pueden ser
calificados como derechos a prestaciones del Estado em um sentido amplio.”.*%

E sob tal pressuposto que se reconhecem como direitos prestacionais em sentido
amplo os direitos a protecéo, direitos aorganizacao e procedimento e direitos a prestacdes em
sentido estrito. O primeiro, que confere ao titular do direito fundamental de exigir do Estado a

protecdo em face de violagdo por terceiros; o segundo, diretamente vinculado aos escopos

196 ALEXY, Teoria delos derechos fundamentales. p.419.



97

desta pesquisa, diz respeito aconstituicdo de estrutura organizacional e procedimental aptas a
assegurar a protecdo juridica efetiva; e o terceiro diz respeito atutela de direitos sociais

fundamentais de modo a reduzir as desigualdades e assegurar “un minimo vital”. %’

Assim, quando se inaugurou este trabaho, o titulo j& apresentava um desafio, qual
sgja, 0 de promover a andlise do principio do acesso ajustica segundo uma visdo prestacional,
sem desconhecer todos 0s instrumentos processuals ce garantia de acesso aos tribunais, o
direito de peticéo e, naturalmente, sem desprezar — ja que indevido e improprio — 0s principios
do contraditério e da ampla defesa, até porque se destinam a assegurar os limites do Estado e
as possibilidades das partes no processo. Disso resulta a necessidade de, compondo os
paradigmas tradicionais do processo e da jurisdi¢do, também ndo se submeter ao modelo de
Marshal sobre a geracéo de direitos. Desse modo, para muitos revela-se adequado falar em

dimensdes de direito.

Sem duvida, a pretensdo foi rever os paradigmas formais e submeter o principio ao
modo de vé- 1o e compreendé-lo mesmo numa dimensdo prestacional. Desse labor se desdobra
a revisdo de compreensdo e de interpretacdo, 1ogo, de aplicacdo. E neste cendrio a opgao de
referir Dinamarco ndo deixa de ser um argumento para a provocagdo da compreensdo
analitica do processo em geral, na medida em que o fundamento de sua obra consiste em tratar
0 processo como instrumento, mesmo demarcando os referenciais formais do processo. No
entanto, o que se destaca, neste ponto, € sua afirmacao de que o principio do acesso ajustica é

a sintese de todos 0s principios e garantias do processo:

Tudo quanto foi dito ao longo da obra volta-se a essa sintese muito generosa que na
literatura moderna leva 0 nome de acesso a justica. Falar em instrumentalidade do
processo ou em efetividade significa, no contexto, falar dele como algo posto a
disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes),
mediante a eliminacdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas. Mais do
gue um principio, o acesso a justica é a sintese de todos os principios e garantias do
processo, seja a hivel constitucional ou infra-constitucional, seja em sede legislativa
ou doutrindria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso a justica, que é o polo
metodol6gico mais importante do sistema processua da atualidade, mediante o
exame de todos e de qualquer um dos grandes principios.!%

197 ALEXY, op. cit.,. p. 430-501.
198 HINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p.
303.



Ainda que sob uma outra estrutura metodoldgica e com distinto referencial tedrico,
para alguns autores 0 “acesso ajustica’ seriaum “termo” vago e que, por isso, a doutrina teria
Ihe atribuido diferentes sentidos. Discordando da afirmag@o de que se trata de termo e de que
a doutrina atribuiu-lhe sentido, numa marca evidente da influéncia dogmética e analitica na
construcdo do pensamento e dos argumentos, € de reconhecer que o principio guarda sim uma
carga axiologica inquestionavel e compromissaria a medida em que se submete ao seu dever

de atuagdo, de aplicacdo, a finalidade.

De acordo com uma inspiragdo funcional, mas ndo descomprometida com a
efetividade do processo e a concretizacdo dos deveres prestacionais, Grinover alude as novas
demandas do direito processual e a dimensdo que assumiu o principio do acesso a justica,
destacando:

De um lado, temos o Estado social de direito, o Estado prestador de servicos, o
Estado intervencionista, titular, portanto, de obrigacfes positivas, consistentes num
dare, num facere e num praestare, as quais correspondem os direitos econdmico-
sociais. Para essas prestagtes positivas, 0 Estado deve necessariamente aparel har-se,
ndo mais limitado a esfera de ndo ingeréncia das liberdades classicas positivas.

(.)

Como programa de reforma, o verdadeiro acesso a Justica significa buscar os meios
efetivos que facam as partes utilizarem plenamente o Estado na solu¢éo dos seus
conflitos. E de todos os conflitos, mesmo daqueles que até agora ndo tém sido
levados a Justica. Faca-se aqui mencdo, de passagem, aos grandes conflitos
metaindividuais, superindividuais, que contrapdem grupo contra grupo, e para 0S
guais 0 nosso instrumental do processo ainda parece ineficiente; e, do outro lado, aos
pequenos litigios, aguelas causas que, por outras razfes, até agora também tém sido
retiradas da apreciacao do Poder Judiciario.'*°

O aporte afirmativo da processualista na revisdo do principio do acesso a justica
expressa a sensibilidade para o chamamento que se exige na aplicagdo e concretizacdo da
constituicdo e da funcéo que busca atribuir ao processo na aplicacdo do direito, sublinhando a

forga vinculativa da constituigéo.

Por sua vez, Canotilho, em debates travados com pesqguisadores brasileiros, quando

estes se debrucavam longamente sobre a questdo da morte ou ndo da constituicéo dirigente e



compromissaria, em virtude de obra escrita pelo constitucionalista lusitano, respondeu a
indagacéo de Roberto Barroso e, ao final, evocou o caréter prestacional dos direitos, inclusive

de acesso a justica, 0 que vem a calhar para os fins do presente trabal ho:

Uma terceira nota. E uma caracteristica dos juristas discutir a estrutura dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, e neste aspecto tenho dito que hd aqui uma espécie
de jogo de sombras que ndo sdo meramente chinesas. Qual é o jogo de sombras?
Quando ouvimos dizer que os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo sdo

verdadeiros direitos, porque ndo ha poder subjetivo de obrigar a sua realizago ou
porque pressupdem sempre prestacdes estatais, recorta-se a priori uma estrutura de
direito subjetivo pretensamente vélida para todos os direitos e ramos de direito.

Tenho discutido esta questdo com os meus Colegas mais analiticos. Eles nunca me
conseguiram explicar se, com base nestas premissas, o direito arealizacdo dajustica,
aos tribunais e atutelajurisdicional € um direito social, um direito pessoal ou uma
garantia individual. Um direito que pressupde prestacdes estatais, que pressupde

juizes, que pressupde advogados, %ue pressupde procuradores é, no fundo, um

direito primacial mente prestacional .2

A propésito, ndo foi outro o argumento que sustentou Canotilho quando realizou a
andlise garantista e prestacional ndo do acesso a justica, mas do acesso aos tribunais, valendo-

se da redacdo dada a Constituicéo portuguesa:

A garantia do acesso aos tribunais perspectivou-se, até agora, em temos
essencialmente “defensivos” ou garantisticos: defesa dos direitos através dos
tribunais. Todavia, a garantia do acesso aos tribunais pressupde também dimensdes
de natureza prestacional, na medida emque o Estado deve criar 6rgdos judiciarios e
processos adequados (direitos fundamentais dependentes da organizacdo e
procedimento) e assegurar prestacfes (“apoio judiciario”, “patrocinio judiciario”,
dispensa total ou parcial de pagamento de custas e preparos), tendentes a evitar a
denegacdo da justica por insuficiéncia de meios econdmicos, (CRP, artigo 20.°). O
acesso a justica € um acesso materialmente informado pelo principio daigualdade de

oportunidades®®*

1¥GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitéaria, 1990. p. 244-255.

20COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Canotilho e a Constituicdo dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 36.

2LCANOTILHO, Direito constitucional, p. 654.
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A idéa é de que os instrumentos gque assegurem o0 exercicio das pretensbes e
promovam a prestacdo jurisdicional, com garantia de igualdade de oportunidades e de meios,
submetendo todo e qualquer litigio a dialética do processo e aos principios estruturantes da
atividade jurisdicional estatal, ndo € estranha ao principio do acesso ajustica e a compreensao
de processo, mesmo porque estes instrumentos sdo indispensavels para a concretizacdo dos
direitos fundamentais. Vea-se que processo, sga como sucessdo de atos numa ordem
preestabel ecida, segja como relacdo juridica que vincula as partes e que se suporte os efeitos do

mesmo, ndo € um fim em s mesmo nem é a medida de tudo.

A propdsito, em obra dedicada a subjetividade, a andlise da consciéncia humana,
Kierkegaard adverte sobre os riscos da elevagdo superior da solenidade, do culto do
formalismo, sustentando que, “em havendo um estilo mais solene, o certo é que a solenidade
levada a tal grau deixa de ter sentido, e com o habito acaba por se redizar a

insignificancia.”2%2

Para parafrasear Nietzsche, sem ter a pretensdo de assumir postura semelhante ou

S”203, a

préxima a dos “argonautas do ideal”, com a pretensdo de desvelar, ndo de “tecer véu
compreensdo substancial do principio do acesso a justica impde a superacdo dos modelos
formais, e a idéia de processo deve conduzir a assungdo dos postulados substanciais do

principio.

Assim, quando se sustenta a dimensdo prestacional do principio do acesso a justica,
ndo se esta dispensando, ignorando ou ficando indiferente aos elementos tradicionais de
compreensdo do acesso ao Judici&rio e da efetividade do processo — como a assisténcia
judicidria gratuita, o tempo razoavel de duracéo do processo, do contraditorio, da ampla
defesa etc. -, ja que é importante o que chega ou deve chegar até o Judiciério e como ele lida
com tais pretensdes, sejam individuals, sgjam coletivas ou de interesses difusos. Nesse sentido
€ que vem a calhar a analise conclusiva feita por Lafer, na relacdo e importancia dos juizos
retrospectivo e prospectivos, atividade reflexiva indispensavel para a reconstrugdo dos

direitos fundamentais, no caso a sua efetivacdo e concretizacao prética. Vea-se

202 K |ERGEGAARD, Soren. O desespero humano. Sao Paulo: Martin Claret. 2002. p. 14.
203 NIETZSCHE, Friedrich. Ecce hoomo. S0 Paulo: Martin Claret, 2003. p. 97 e 113.
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O juizo, na sua vertente retrospectiva, € essencial, como ja foi dito, para a
administracéo da justica e para o escrever da Histéria. Para que esteja a servico da
inteligibilidade de um momento, na sua especificidade, ele ndo pode perder-se no
fluxo da Historia, que é o que ocorre quando se parte do pressuposto de que a
Historia é progresso. (...) De fato, o exercicio do juizo impede o estilhagamento do
ser pelas forgas opostos do futuro e do passado, constituindo-se como ingrediente
esclarecedor do principio da esperanga, uma vez que indica, pelas histérias julgadas
e contadas, a permanente possibilidade de um novo comego — de um initium. O
juizo, em outras palavras, néo justifica o0 mundo, mas confirma o nosso lugar no
mundo ao asseverar a nossa conexao com a realidade através da responsabilidade
inerente a mediagéo entre o particular e o geral.

()

Essas limitagbes sdo significativas, mas dizem respeito mais de perto ao juizo
prospectivo e menos ao juizo retrospectivo, uma vez que a ponderacdo do
instrumental € mais importante para a agdo politica, que se volta para o futuro, do
que para o observador que busca avaliar a histéria e o significado ocorrido. Por isso
entendo que a validade exemplar € um modus operandi adequado para o juizo
retrospectivo.?** (sic)

Propde-se, sim, 0 alargamento de tal compreensao para promover o reconhecimento de
gue a prestacdo que se busca ndo é a formal, mas a substancial, esta comprometida com a

realizacao e concretizagado dos direitos e garantias fundamentais.

Ampliar anogdo do processo e do acesso aprofunda as possibilidades de conhecimento
e de decisdo judicia no campo dos direitos fundamentais. E nesse sentido que sustenta
Streck:

(...) a propria concepgdo processual ndo pode prescindir de juizos de substancia: as
inadequagdes das leis s6 podem ser resolvidas pela tarefa criativa dos juizes, e os
individuos encarregados de conduzir os processos democraticos necessitam de um
espirito critico para compreender a complexidade da prépria democracia, sob pena
de, apartir de umaformagcéo dogmatica e autoritaria, construir a antitese do processo
democrético. Afinal, conforme Castoriadis, se 0 Estado de Direito (Rechtsstaat) é
algo de diferente de Estado de lei (Gesetzstaat), s6 pode sé-lo na medida em que for
para além da simples conformidade “ processual” assim que a questdo da justica for
colocada e assim que se afete até as regras juridicas ja constituidas.?®®

E de se reconhecer a possibilidade de haver um sistema juridico-constitucional
legitimo num plano normativo formal e distanciado do plano da realidade. Nesse quadro

haveria uma legitimidade formal, ndo substancia. O desafio é exatamente assegurar as

204 AFER, A reconstrucao dos direitos humanos P. 305-306.
205 STRECK, Jurisdicéo constitucional e hermenéutica, p. 132.
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condi¢des de correspondéncia e vinculagdo da legitimidade formal com a substancial, ja que o
distanciamento resulta na crise de legitimidade, e 0 mais preocupante para a cidadania é a
dedlegitimacdo substancial do sistema “(...) Esta divergencia entre la normatividad del
modelo en e nivel constitucional y su ausencia de efectividad en los niveles inferiores
comporta € riesgo de hacer de aquél una simple fachada, com meras funciones de
mistificacion ideolégica del conjunto.”2%

Assim, a revisdo do paradigma racionalista de compreensdo do principio do acesso a
justica, reduzido a questéo funciona formal, ndo tem outro proposito sendo o de aargar e
aprofundar o reconhecimento do principio no papel e nafuncéo de legitimagdo substancial do
processo e da jurisdicdo, vale dizer, da vinculagdo da atividade publico-estatal, por meio de
seus procedimentos e de seus entes, da concretizagdo dos direitos fundamentais

constitucionais.

O papel do Judiciério na ordem juridica constitucional, comprometido com os deveres
do Estado Social, conduz a novas possibilidades decisorias do julgador e a superacdo dos

limites formais do processo.

Pois o Estado socia contemporaneo, que repudia a filosofia politica dos “fins
limitados do Estado”, pretende chegar ao valor homem através do culto a justica e
sabe que, para isso, é indispensavel dar ao conceito de “justica’ um contelido
substancial e efetivo. E preciso reduzir as diferencas sociais e econdmicas tanto
quanto possivel, geando oportunidades?®’

Ja se mencionou em capitulo anterior sobre 0 processo de formacdo e de
transformacgo da idéia de Estado e o alargamento das suas atribuigdes e fun¢des, notadamente
no campo dos direitos sociais. Isso exige condutas positivas do Estado e tem imposto uma
nova forma de atuacdo e de concepcdo da atividade jurisdicional, de prescricdo e de
declaracdo, passando este a ser co-responsavel pela concretizagdo da dignidade da pessoa
humana e pela reducdo da pobreza, ao executar os direitos sociais. Como afirma Cappelletti,

nos sistemas democraticos a protecdo dos direitos sociais se da de forma mais efetiva:

208 FEERRAJOLI, Derechoy razon, p. 851.
207 DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, p. 31.
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A histéria prova, efetivamente, que somente em sistemas democraticos de governo
os direitos sociais tém maior probabilidade de ser respeitados. Como escreveu o juiz
Koopmans: Democracia e direitos do homem, falando de forma empirica, sdo
estreitamente conexos; a protecdo de um as expensas de outros (ou vice-versa) corre
sempre o risco de ser contraproducente (...) Se deseja a preservagéo da democracia,
ostribunais devem assumir a sua parte na tarefa.

Na mesma esteira, mas sob outro modo de expressdo e construcdo do pensamento,
Morais exalta a importancia da jurisdicdo — logo, do processo e de seus operadores — na
concretizagdo dos direitos humanos, 0 que impde a passagem do plano forma para o
substancial, com o compromisso permanente e constante de legitimacdo da atuacéo

jurisdicional.

De outro lado, € preciso, ainda, que se pense a concretizagdo dos direitos humanos a
partir do prisma da jurisdicdo, atribuindo-lhe expressdo fundamental quando
estejamos frente aos direitos de terceira geracdo, o que ndo a afasta da problemética
ora enfrentada no ambito das liberdades positivadas, assim como ndo fica aheia
guando tratamos das liberdades negativas a partir de sua interconexdo com 0
complexo conteudistico dos direitos humanos expressos através das interconexdes
gue 0s mesmos projetam. (sic).*°

Ora, se € verdade que nos sistemas democréticos € que se observam as melhores
condic¢des para 0 avango na protecao e concretizagdo dos direitos sociais, quanto mais efetivo
for 0 “respeito” aos direitos sociais, mais democrético serd o sistema. E, nesse passo 0
Judiciario passa a exercer um papel ativo na substancializacdo publica deste sistema
democrético, ja que é Estado e € poder no campo dos direitos fundamentais, como assevera
Cappelletti:

208CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducso de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 94.

2MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicgo e a transformacao espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2002. p. 75.
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(...) aprotecéo jurisdicional dos direitos fundamentais, tornou-se parte importante e
em rapida expansdo do fendmeno da justica constitucional, (...) a justica
constitucional, em tema de direitos fundamentais, tornou-se um dos mais potentes
instrumentos de evolugéo ?*°

Nas expressoes de Ferrgoli, a protecdo jurisdicional dos direitos fundamentais impde
a0 juiz o dever de legitimacdo democrética de sua independéncia, ja que este, no exercicio da
jurisdicdo, também se encontra vinculado & congtituicdo: “E nesta sujeicdo do juiz a
constituicdo, e, portanto no seu papel de garantir os direitos fundamentais constitucionamente

estabelecidos, que reside o principal fundamento atual da legitimacdo da jurisdicdo e da

independéncia do Poder Judicidrio (...).”%!

De modo claro e preciso o enfrentamento do principio do acesso a justica,
procedimental e substanciamente compreendido como fatores de legitimagdo do Estado na
atuacdo jurisdicional, que se efetiva com a satisfacdo das necessidades que integram os
minimos existenciais, implica na elevacdo do pensamento dialético, demarcado pela dindmica
do(s) processo(s) juridico-politicos e sociais de expressao e compreensdo do direito, aquilo

gue parte da experiéncia, como sustenta Miaille:

O pensamento dialéctico parte experiéncia de que o mundo é complexo: o rea nao
mantém as condi¢les da sua existéncia sendo numa luta, quer ela seja consciente quer
inconsciente. A realidade que me surge num dado momento ndo &, pois, sendo um
momento, uma fase da suarealizagdo: esta é, de facto, um processo constante.

Um pensalmento dialéctico é precisamente um pensamento que “compreende” esta
existéncia contraditéria. Ao contrério, designarei por positivista um pensamento que
se limite a descrever o que é visivel, a mostrar que uma dada coisa que existe se
apresenta desta ou daguela maneira, com estas ou aquelas caracteristicas. (...) 0
pensamento dialéctico ou critico: este encara-0 ndo sO no seu estado actual, mas na
totalidgti'lze da sua existéncia, quer dizer, tanto naquilo que o produziu como no seu
futuro.

210CAPPELLETTI, Juizes legisladores?, p. 62.

2LIEERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.).
O novo emdireito e politica. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997. p. 101.

212 MIAILLE, Michel. Introduc&o critica ao direito. 3. ed. Lisboa: Estampa, 2005. p. 21-22.
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Com base em tais premissas ou elementos, a atribuicdo de sentido(s) do intérprete ao
principio do acesso a justica impbe a superacdo da compreensdo meramente procedimental e
acalo a compreensdo substancial e comprometida com a efetivacdo dos direitos
fundamentais, conferindo- lhe tanto o carater instrumental — como veiculo de protegdo —como

0 proéprio direito materia de realizacao.

Portanto, a revisdo paradigmaética encerra a compreensdo prestacional de seu contetido,
das suas funcdes e de suafinalidade, provocando a formag&o continua, ndo estética, do Estado
Constitucional de Direito, pela concretizacdo dos direitos fundamentais por meio do processo
e da jurisdicdo congtitucional, tanto os direitos a acOes negativas quanto a acdes positivas —
nisso se revelando o contelido prestacional amplo, relacionado ao procedimento e a estrutura

do Judiciario, ampliando as possibilidades de atuaco jurisdicional.

Llamala atencién el hecho de que la formula “realizacion y aseguramiento de los
derechos fundamentales a través de la organizacién y el procedimiento”, que
mientras tanto ha sido plenamente aceptada, es utilizada regularmente para designar
andlisis em los cuales, em modo alguno, se distingue estrictamente entre derechos a
organizacién y derechos a procedimiento. (...)

Se extiende desde los derechos a una proteccion juridica efectiva que nadie dudaria
em llamar “derechos a procedimientos’ hasta aquellos derechos a “medidas estatales
(...) de tipo organizativo” (...) Los procedimientos son sistemas de reglas y/o
principios parala obtencién de um resultado?*®

Se o Judici&rio é o Estado e 0 acesso a justica ndo se submete a compreensdo limitada
aos instrumentos formais de acesso por meio do processo, mas se revela comprometido com a
dignidade da pessoa humana, ndo se pode negar que 0 acesso a justica exige um saber e um

aplicar de efetividade e eficacia dos direitos humanos, como bem adverte Comparato:

Os direitos humanos em sua totalidade — ndo s6 os direitos civis e politicos, mas
também os econdmicos, sociais e culturais, ndo apenas os direitos dos povos, mas
ainda os de toda a humanidade, compreendida hoje como novo sujeito de direitos no
plano mundial — representam a cristalizagdo do supremo principio da dignidade
humana.

(.)

213 ALEXY, Teoria de losderechos fundamentales. p. 457.
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Damesma forma, € hoje inconcilidvel com o principio republicano deixar de atribuir
eficécia imediata as normas constitucionais sobre direitos e garantias fundamentais,
ou recusar a atribuicéo de nivel constitucional as normas de tratados internacionais
de direitos humanos.?'*

E nesse propésito que também se estrutura e se sustenta o pensamento de Oliveira
guando aponta gque nos fatores externos do formalismo e nos fins do processo se entrelacam a

idéia de valor ou de valores, o que deve ser perseguido e atingido pelo processo, destacando:

Impde-se, portanto, a analise dos valores mais importantes para 0 processo, entre 0s
quais, segundo pensamos, alinhamse o valor justica, valor da paz social, valor
seguranca e valor efetividade.

(..)

O vaor justica, espelhando a finalidade juridica do processo, encontra-se
intimamente rel acionado com a atuagéo concreta do direito material .2'°

Se 0 campo de incidéncia do sentido da efetividade desenvolvido por Oliveira alcanca
os elementos envolvendo o contelido da lide e da relagdo juridica processual, a interpretacéo
aqui proposta edifica-se sobre os fundamentos da hermenéutica filosofica, na medida em que
se sustenta na compreensdo e aplicacdo do principio como atividade criativa e referenciada
com a faticidade, com a experiéncia e a realidade da vida dos direitos. N&o € uma atividade
compreensiva orientado por regras, mas, sim, pela experiéncia, como registra na obra

organizada por Kaufmann e Hassemer:

A hermenéutica filoséfica mostra que aos resultados da compreensdo é sempre
imanente um momento criativo. Neste contexto, é indiferente que tal momento sgja
perspectivado como a “melhor compreensdo” do autor (Schleiermacher), ou que seja
visto simplesmente como “compreensdo diferente” (Gadamer).

Acresce que a hermenéutica filosofica torna mais nitido o facto de a compreensdo se
fundar na praxis da vida. (...) A hermenéutica filoséfica mostra, assim, que as
hipéteses apresentadas para a interpretacdo de um texto ndo sdo descobertas através
de um processo orientado por regras, antes tém origem no viver cotidiano, sendo
trazidas para o texto que se pretende compreender.?16

214 COMPARATO, Fabio Konder. Etica — Direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2006. p. 622-623.
215 OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil. p.65-66.
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Necessario, neste aspecto, resgatar as adverténcias apresentadas por Streck, no sentido
de que os elementos fundamentais da hermenéutica filosofica ndo se edifica com a defesa de
decisionismo decorrente de meros subjetivismos do julgador, antes e pelo contréario, a
atribuicdo de sentido ao texto, na aplicacdo, ndo pode se dar de forma arbitréria, valendo
registrar:

A luz da hermenéutica de cariz filosofico, portanto, ndo relativista, é necessario
advertir, nesse contexto e em cocordancia com Dworkin, que a afirmagdo de que o
“intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto” nem de longe pode
significar a possibilidade deste estar autorizado a atribuir sentidos de forma
arbitréria aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto,
tivessem “existénecid’ auténoma). Como bem diz Gadamer, quando o juiz pretende
adequar a lei as necessidades do presente, tem claramente a intencdo de resolver
uma tarefa prética (veja-se, agui, a importancia que Gadamer da ao programa
aristotélico de uma praktische Wissnschaft). O que ndo quer dizer, de modo algum,
que suainterpretacdo dalei sejaumatraducdo arbitréria, umainvencéo.

Sendo mais claro: a hermenéuticajamais permitiu qualquer forma de “ decisionismo”

ou “realismo” .2’

Sem prejuizo do que tem se sustentado, mas reconhecida a importancia das
adverténcias referidas por Streck, também no processo de construgdo e compreensdo do
principio do acesso a justica, seja como direito fundamental material de legitimacdo da
atuacdo e aplicacao da ordem juridica, sgja como instrumento de tutela e aplicacdo dos demais
direitos e garantias undamentais, ndo se retira nem se subtrai 0 seu carater e contetdo

prestacional, pela vinculacdo aos direitos fundamentais e a eficacia normativa destes.

E nesse passo e sob tais fundamentos que a dimensdo prestacional do principio do
acesso a justica propfe-se a superagdo da compreensdo eminentemente procedimenta e
implica a compreensao das possibilidades de legitimacdo substancial pela garantia e prestacéo
efetiva de direitos e garantias, ai sgja, a legitimagdo que se opera e se efetiva na prética

cotidiana, no desafio permanente e constante de tornar efetivos os direitos fundamentais.

216 K AUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducdo a filosofia do direito e & teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 385.
217 STRECK, Verdade e consenso. p. 193.
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5 CONSIDERACOESFINAIS

A insurgéncia quanto aos elementos tradicionais de compreender 0 processo e 0
principio do acesso a justica como instrumento de limitacdo das possibilidades da atividade
jurisdicional, da jurisdi¢do, marcando e demarcando o modelo formal-racionalista e da teoria
do estado sustentado na teoria da triparticdo do poderes, em verdade limitaram a leitura e
aplicagdo do principio, submetendo-o ao contorno do simples acesso ao judiciério, dai
sustentando um absentismo do juiz e das func¢bes do processo. Desse modo 0 processo nao
deixou de ser um fendmeno que exultava a técnica e o principio do acesso nada mais se
revelava como o limite de atuacdo dos sujeitos processwais, olvidando do contetdo
legitimador da jurisdicdo pela tutela dos direitos fundamentais. O que se sustenta é
exatamente enfrentar o sentido substancia do principio, que coordena e articula os elementos
de compreensdo processua e substancial, na sua integralidade e na teleologia juridico, politica
e social, comprometido com o adimplemento, pelo estado e através do processo, dos minimos
existenciais, pressupostos da dignidade humana e revelador da funcdo prestacional do acesso
ajustica, inerentes a compreensdo da jurisdicdo na tutela dos direitos fundamentais.

Ao se romper o termo final do presente trabalho, a expectativa exibe-se na forma de
diversas e conflitantes sensacbes. A primeira, na certeza de que se percorreu um longo e
necessario caminho, cujo resultado se oferece a andlise e critica publicas. A segunda, huma
perspectiva paradoxal, expressa o sentimento de que a conclusdo nada mais é do que uma
parada hermenéutica, ja que o devir e o movimento do circulo hermenéutico sempre nos
desafiam a prosseguir e a indicar a provisoriedade da jornada. Ja a terceira, operativamente
mais relevante para os fins esbogados no projeto e na introducéo, tem a pretensdo de ter
respondido as principais indagaces alhures formuladas — sempre com o reconhecimento de
provisoriedade -, ja que os limites e possibilidades de limites da compreensdo ndo se exaurem
neste labor.

E nessa moldura e nesses figurinos que se revela provocativa a pretensio de submeter
0 principio do acesso a justica aos fundamentos do constitucionalismo moderno, alicercado e
fundamentado na teoria e na préxis de protecdo e defesa dos direitos humanos. Se, de um
lado, estabelece os limites de atuacdo do poder publico na preservacdo e garantia dos direitos
individuais, de outro, impfe a satisfacdo chs condigbes essenciais e indispensaveis para a

dignidade humana, a protecdo a salde, o acesso a moradia, ao trabalho etc.,, com o
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compromisso de reducdo da miséria pela implementacdo de politicas sociais emancipatorias.
Paraisso ndo se afastam o conhecimento e pronunciamento do Poder Judiciario, com o realce

das fungdes do processo e da jurisdicéo.

Foi nessa seara que se estruturou a compreensdo da idéia de Estado e se ilustram as
funcbes dos poderes, notadamente e intencionalmente as atribuicdes do Poder Judiciario,
realcando a necessidade de serem superados os arquétipos formais do principio do acesso a
justica. Estes ndo podem ser limitados a possibilidade de submeter, através da jurisdicdo, o
conhecimento de demandas individuais, mas devem assegurar a efetiva e concreta prestacéo

dos minimos sociais ou basicos para o viver em e com dignidade.

Nesse ritmo e passo é que, na perspectiva da legitimagdo substancial da atividade
jurisdicional e da formagado de atribuicbes superlativas do processo, vai-se além de uma mera
compreensdo formal do acesso, indicativa de hovas e necessarias possibilidades do processo e
do juiz na prestacdo jurisdicional. Assim, eleva-se 0 acesso a justica a dimensao prestacional,
ou sgja, conduta dirigida e comprometida com a superacdo do deficit social, e o Judiciario,
como poder politico do Estado, sem recuar ou corromper a idéia da triparticdo dos poderes,
tem a atribuicéo e o poder de assegurar 0 acesso a direitos de natureza prestacional, inclusive
determinando aos demais poderes a satisfacdo e o atendimento de tais bens a pessoa, na tutela

inerentes a dignidade humana e a igualdade material de oportunidades.

E nesta inaudita fase que se estrutura e se justifica o esbogo de reconstrucio dos
fundamentos do Estado Constitucional de Direito, submetido a0 processo histérico de
constante desenvolvimento dos elementos do estado de direito para o estado democrético de
direito e, destarte, constitucional de direito, tudo na perspectiva politico-juridica de assegurar
0S minimos essenciais ou existenciais, através da jurisdicdo. Revelando a necessidade
imperiosa de romper a andlise do principio do acesso a justica e, como dito, de submeter o
carater compromissario do Estado como um todo, incluindo, como conseqgiiéncia, o papel do

Judiciario e dos escopos superlativos do processo.

O principio do acesso a justica, assim, ndo deixa de reconhecer a importancia do
processo e do procedimentalismo para 0 modelo do Estado Democratico de Direito, mas
visuaiza e dimensiona-se como compromisso de legitimar-se por meio do Judiciario e do
processo com a prestagdo da justica social, substancializada na protecéo efetiva dos direitos

fundamentais.
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Assim, como dito ahures, se o0 principio implica o compromisso de propiciar
caminhos e meios prestos e efetivos — a idéia do acesso —, complementa-se e justifica-se com
a efetividade da prestacdo jurisdicional e o atendimento dos minimos sociais, o que significa
uma justica distributiva e comprometida com o bemestar sociad e com politicas
emancipatorias, com a cidadania. E isso se acanca pela revisdo, nos planos tedrico e prético,

dos elementos de compreensdo do processo e das fung¢bes do Judiciario.

O escopo fundamental do trabalho foi demonstrar que o principio do acesso a justica
ndo é um principio meramente processual e nem mesmo se efetiva com a simples atribuicdo
de solucdo de conflitos intersubjetivos através do processo, mas, sim, pelo compromisso de
intervencdo, mediante provocagdo do Judiciario, na protecdo e garantia dos direitos humanos.
Isso é redizado pela implementacdo de acbes e politicas sociais comprometidas com a
dignidade humana, com a reducéo a reducéo da miséria, com o resgate da cidadnia e com a

prestacdo substancial dajustica.

Como referido, se a idéia de justica, pelos fundamentos do positivismo juridico
kelseniano imprimia a idéia de que a justica estd na norma e de que O processo € mero
instrumento de concretizagdo da norma, a despeito do que era, ou é submetido a
pronunciamento jurisdicional, a solucdo judicial produziria, por si SO, a idéia de justica,
suprimindo a discussao ou especulacéo acerca do contelido valorativo do processo e do que se
decidiu, a legitimidade formal ou substancial n&o era objeto de especulagdo. Por sua vez, na
perspectiva garantista, a legitimidade substancial esta na compreensdo de que 0 processo € 0
acesso assumem dimensdo substancial, ja que comprometidos com a protecdo dos direitos
fundamentais — a justica se extrai da prestacéo jurisdicional comprometida com os el ementos

estruturantes e fundantes do Estado Constitucional de Direito.

E nesse enfoque que se sustenta a andlise refletida e paradoxal dos elementos que
estruturam a matriz analitica da teoria pura do direito, confrontados com os fundamentos da
hermenéutica filosofica, na atribuicdo de sentido prestacional da jurisdi¢éo, na concretizacdo
do acesso a justica. Ou sgja, a idéia de processo reserva a compreensdo de substéancia e o
(re)conhecimento da substancialidade do principio ndo dispensae ndo pode dispensar o papel
do procedimento. E nessa aticulagdio e coordenacdio do principio, no todo, que se
complementa e se revela viavel o congtituir aplicativo do acesso e do valor e da finalidade

jurisdicional da justica.
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Demargque-se, do mesmo modo, que a despeito das teorias sobre a justica, 0 marco
tedrico que identifica a idéia de justica esta na concretizacdo dos direitos fundamentais, da
dignidade humana e do compromisso de erradicacdo da pobreza e da miséria, que ndo se
afasta ou se contrapbe ao principio da igualdade. Antes e pelo contrério, assegurar as
condicdes dos minimos existenciais € condicdo e pressuposto para a ilustracdo e o
reconhecimento da propria igualdade, impondo a sua ilustragdo e demonstragdo nas
prestacfes publicas impostas e exigiveis através do processo e com a intervencdo judicid — a

idéia dajurisdicdo pela concretizagdo dos direitos fundamentais.

A dignidade humana € pressuposto para os direitos humanos fundamentais e estes
fundamentos para o Estado Constitucional de Direito, foi sob tais elementos que a revisdo do
principio do acesso a justica é enfrentado sob a dimensdo prestacional, na justa e necessaria
medida de que o Estado como um todo e a sociedade na relagdo comunitaria, por seus
organismos e instrumentos tém por dever assegurar as condicdes e as possibilidades de
prestacfes socials que assegurem 0s minimos existenciais. Nesta face de andlise, se supera o
estigma de que os principios sgjam simples recomendacfes ou regras de otimizacdo de
normas, pelo contrario, 0s principios — notadamente em matéria de direitos humanos e

constitucionals — sdo disposi¢des que asseguram direitos e impdem obrigagdes.

Nesse sentido e reconhecimento que o principio do acesso a justica, ha sua génese e
finalidade, ndo se revela como simples regra de direito processual relacionado com o poder e
a capacidade de postular em juizo e de submeter as questdes a solucdo da lide —
historicamente marcada por uma conformagao individualista, privatista e formal- racionalista—
guando na verdade impde reconhecer o dever de prestacéo eficiente e efetiva, Bnto no que
tange a capacidade e €ficiéncia de seus meios, quanto na qualidade e conteldo de seu
pronunciamento. Erigindo-se ao principio que deve assegura a prestacdo jurisdiciona efetiva
dos demais principios e todos os direitos, relevando-se neste espirito a prestacéo material e
concreta dos direitos e garantias fundamentas.

Assim, decidir litigios ndo é uma atividade meramente técnica, simples operacéo
metodol6gica, sustentada em preceitos gerais e em paradigmas formais, exige
comprometimento com a justica e com a tutela materia e legitimadora dos direitos
fundamentais. Ou sga, ndo se trata smplesmente de tratar de interesses e conflitos
contrapostos, na perspectiva libera-individualista que demarcou a formacdo juridica dos

seculos dezenove e vinte, mas o de admitir a formulacdo de juizos de valor na atividade
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jurisdicional, admitindo que na jurisdicdo e através do processo ha que se encontrar a solucéo

justa, as condic¢des indispensaveis de prestacdo material dos direitos fundamentais.

Como dito ahures, se acesso € a expressao de meio e justica fornece necessariamente
o conteido axiolégico, comprometimento da atividade jurisdicional, é nessa articulacéo
gramatical e nas representacdes da linguagem, significantes e significados , historicamente
construidos e a construir, a atribuicdo de sentido prestacional a0 acesso € inerente na
atribuicdo de sentidos ao principio, inclusive na legitimacéo formal e substancial da atividade

jurisdicional, bases para a compreensdo do processo e da jurisdicao.

A eleicéo do tema se judtifica pelo tratamento limitado e pouco exaustivo que recebeu
na formacdo juridica e no seu desenvolvimento marcadamente procedimental e privatista. Ou
sgja, sempre recebeu subalterna atencdo como um principio de apoio e de justificacdo do
processo, principalmente o processo civil, no que tocante ao acesso ao judiciario. Poucos se
dedicaram a submeter tal principio na sua dimensdo prestacional e na sua fungdo precipua e
indispensavel para tutela substancial dos demais principios e direitos, compromissario com
os direitos humanos fundamentais. Ou sgja, marcouse 0 principio como uma relacdo
individual e formal entre as partes e o Estado, ndo se evidenciando em tal proposicédo juridica
do principio ha uma carga axioldgica e comprometida com as prestagdes, ascendendo a
condicéo altiplana de principio dos principios e dos direitos. Principio que impde a protecdo e
a tutela da dignidade humana, base e fundamento de legitimidade e de legitimagdo da
atividade jurisdicional, fornecendo contelido substancial ao procedimento e sentido e
conteldo material a tutela jurisdicional, como dito, marcadamente em termos de tutela dos
direitos humanos, referencial e base para o reconhecimento da justica enquanto valor e

compromisso do Estado e da sociedade.

Essas foram, em linhas gerais, as consideracOes a serem formuladas no encerramento
desse labor, que vincam a revisdo dos elementos de compreensdo formal do principio do
acesso ajustica e, a0 elevar a legitimidade substancial por meio de sua dimensdo prestacional,
compromissaria com os direitos fundamentais, evidenciam a revisdo paradigmética de
compreensdo do processo e das formas processuais (meios de acesso) e pdem em relevo as
atribuicdes e funcdes do Judiciario na realizacéo da justica prestacional

A despeito disso, ainda que ja tenha encontrado respostas as indagacfes iniciais, ndo

se olvide que outras indagagdes se formam, mesmo porque “las preguntas cambiam”. Se o
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principio do acesso ajustica deve ser compreendido em sua dimensdo prestacional, de modo a
reconhecer o contelldo compromissario da jurisdicdo e da atividade judicial, é possivel dizer
que “hay respuestas correctas en derecho?'?8, ou de que, no ambito da atuago jurisdicional e
mesmo em matéria de direitos humanos, segja possivel assegurar que haja uma resposta

adequada?*'® Bem, isso é tarefa para um outro projeto e outras leituras.

?1850bre este tema serd obrigatéria a consulta & obra de ARANGO, Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas em el
derecho? Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1999. O autor detém-se em submeter uma andlise
criticadateoriadadecisdo judicial apartir das divergéncias apresentadas por Ronald Dworkin e Hart.

219 yer STRECK, Verdade e consenso.
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